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Das Dilemma der Journalisten

Weil taugliche Anlaufstellen fir Whistleblower fehlen, richten Medien anonyme
Meldeplattformen ein oder vermitteln unabhangige Anwalte.

Résumeé Dans sa décision concernant l'affaire Wyler/Zopfi,
le Tribunal fédéral place les journalistes dans un dilemme.
D’un c6té, un whistleblower, conscient de ses responsabili-
tés en rapportant aux médias, doit voir son attention attirée
sur la maniére correcte d’annoncer des irrégularités. D’un
autre coété, I'expérience montre qu’'un whistleblower doit
précisément s’attendre a des représailles lorsqu’il adopte
un comportement correct. Il existe en effet un grand manque
de garanties internes pour protéger de maniére effective
I'anonymat des informateurs. Le journaliste court donc le
danger de devenir le serviteur de ces gens, lesquels en-
tendent que le whistleblower soit condamné a se taire. C’est
pourquoi les médias ont développé une nouvelle procédure
pour protéger le whistleblower, en plagant entre eux et ce
dernier un avocat ou une plateforme d’annonce anonyme.
Toutefois, une solution satisfaisante de la problématique ne
peut étre apportée que par le législateur.

Informationen von Whistleblowern sorgen regelmdssig
fiir journalistische Scoops - sei es im Fall Wyler/Zopfi, wo Fall-
dossiers aus dem Ziircher Sozialdepartement mit dazu beitru-
gen, dass Stadtratin Monika Stocker zurticktreten musste, sei
es im Fall Nef, wo Unterlagen aus einer Strafuntersuchung ge-
gen den damaligen Armeechef zu dessen und schliesslich auch
Bundesrat Samuel Schmids Riicktritt fiihrten oder sei es wie zu-
letzt im Fall Hildebrand, wo Bankausziige den Notenbankchef
dazu zwangen, sein Amt niederzulegen. Kein Wunder, dass
Journalisten Whistleblower schatzen. Sie kommen zu erstklas-
sigen Stories.

Ganz anders sieht die Bilanz fiir die Whistleblower aus.
Zwar erreichen sie in Zusammenarbeit mit den Medien fast im-
mer ihr Ziel, Missstdnde zu beheben - das Ziircher Obergericht
hat den Gang zu den Medien im Fall Wyler/Zopfi sogar als den
effizientesten bezeichnet —, doch miissen die Informanten die-
sen Erfolg in der Regel mit Kiindigung, strafrechtlicher Verur-
teilung und einer beruflichen Achtung bezahlen, die oft jah-
relange Arbeitslosigkeit zur Folge hat.

Die Bilanz fiir die Gesellschaft als Ganzes ist durchzogen.
Zwar werden Missstéinde auf diese Art 6ffentlich und meist auch

behoben, doch verlieren die Behérden im Laufe der ausgelds-
ten Skandale oft mehr an Glaubwiirdigkeit als durch die auf-
gedeckten Fehler gerechtfertigt ist. Auch das ist unbefriedigend.
Bringt das Urteil des Bundesgerichts nun die Losung? (vgl. dazu
«Die Entscheidung» in dieser Ausgabe, wo das Bundesgerichts-
urteil im Volltext mit einem Kommentar von Prof. Cottier ab-
gedruckt ist)

Der Journalist mutiert zum Whistleblower-Berater

Das Bundesgericht hat mit seinem Entscheid Wyler/Zopfi
wieder verstdrkt in Erinnerung gerufen, dass Journalisten nicht
die erste Anlaufstelle fiir Whistleblower sein diirfen. Beim ers-
ten Gesprdch mit einem solchen Informanten hat der Journa-
list also nicht nur zu tiberlegen, ob die Informationen von 6f-
fentlichem Interesse sind und welche Eigeninteressen der
Meldende verfolgt, sondern auch, ob sich der Informant vor-
gdngig an eine andere Stelle wenden muss. Sei es eine interne
oder - falls diese bereits auf den Missstand aufmerksam ge-
macht wurde - eine externe Meldestelle.

So macht das Bundesgericht den Journalisten zum Whist-
leblower-Berater. Zu einer internen Meldung kénnen Medien-
schaffende guten Gewissens aber nur dann raten, wenn fiir
Whistleblower entweder ein umfassender Kiindigungsschutz gilt
wie gemdss Bundespersonalgesetz in der Bundesverwaltung
(Art. 22a BPG) oder Anlaufstellen zur Verfiigung stehen, wel-
che die Anonymitdat des Informanten wahren, oder — wie zum
Beispiel bei der Post — ein Meldetool eingerichtet ist, das auch
anonyme Meldungen méglich macht (www.post-courage.ch).

Ist eine interne Meldung erfolglos geblieben, muss der
Journalist den Whistleblower an eine externe Meldestelle wei-
sen. Das kann gemdss Bundesgericht eine Ombudsstelle, ein
Rechtsdienst oder eine Geschaftspriifungskommission sein. Die
Erfahrung des Beobachters zeigt nun aber, dass dies mitunter
wenig taugliche Anlaufstellen sind. So ist es auch schon vorge-
kommen, dass eine solche Meldestelle den Whistleblower di-
rekt beim Chef gemeldet hat. Die fristlose Kiindigung folgte auf
dem Fuss.
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Tauglich sind hingegen Meldungen an die Staatsanwalt-
schaft. Dies zeigte etwa der Fall Entlisberg, wo Pflegerinnen de-
mente Heimbewohner in erniedrigender Weise gefilmt haben.
Der Blick-Journalist Viktor Dammann, dem die Handyfilme
zugespielt wurden, wies die Whistleblower an die Ziircher
Staatsanwaltschaft weiter und publizierte erst anldsslich der
Verhaftung einer Pflegerin, in Absprache mit den Untersu-
chungsbehdérden. Strafanzeigen bieten sich auch dann an,
wenn unklar ist, welche Straftatbestdnde verletzt sein konnten.
Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat explizit
festgehalten, dass auch eine wenig aussichtsreiche Strafanzeige
als zuldssige externe Meldung gilt (Entscheid Heinisch vs.
Deutschland vom 21. Juli 2011)/Nr. 28274/08.

Medien suchen neue Wege

Das Bundesgericht hat die Hiirden fiir die korrekte Mel-
dung eines Missstandes hoch gelegt. Und kein Wort dartiber
verloren, dass es noch viel zu wenige Whistleblower-Anlauf-
stellen gibt, die wirklich Anonymitdt garantieren und Miss-
stdnden tatsdchlich auf den Grund gehen kénnen. Hohe recht-
liche Anforderungen ohne befriedigende praktische Losungen
laden dazu ein, neue Wege zu suchen.

Eine Losung besteht darin, dass Journalisten die Whist-
leblower an moglichst unabhdngige Anwdlte verweisen, die mit
Whistleblowing Erfahrung haben. Der Anwalt lésst sich tiber
die Missstéinde informieren, die Dokumente zeigen und erstat-
tetim Namen seiner ungenannten Mandanten Meldung an die
internen und externen Stellen. Die Whistleblower werden so
durch das Anwaltsgeheimnis wirksam geschiitzt. Diesen Weg
haben zum Beispiel Mitarbeiter des Ziircher Migrationsamtes
gewdahlt. Nicht sie, sondern ein von ihnen beauftragter Rechts-
anwalt hat unter anderem darauf hingewiesen, dass porno-
grafische Filme im Amt kursierten. Die Missstdnde wurden
untersucht, der Amtsvorsteher nahm seinen Hut, und die
Whistleblower blieben wirksam geschiitzt.

Eine zweite Losung besteht darin, dass Journalisten per-
sonliche Privacyboxen (vgl. www.privacybox.de) und Medien
Meldeplattformen einrichten, die sichere — auch anonyme — Mel-
dungen samt Dokumenteniibermittlung erlauben (zum Beispiel
www.sichermelden.ch des Beobachters, www.wsjsafehouse.com
des Wallstreet Journal oder www.derwesten-recherche.org der
Deutschen WAZ-Mediengruppe).

Diese Meldetools haben aber immer dann keine Schutzwir-
kung, wenn die Whistleblower sich selbst als Informanten ou-
ten oder diese aus den Umstédnden heraus als Urheber der In-
diskretion eruiert werden kénnen. Deshalb muss sich der
Journalist auch bei solchen anonymen Meldungen vertiefte Ge-
danken tber den Informantenschutz machen und allenfalls
einzelne Sachverhaltselemente bewusst verfremden, um die
Quelle nicht zu offenbaren.

Der Beobachter hat im ersten Halbjahr seit Bestehen von
sichermelden.ch rund 240 Meldungen tiber Missstdnde erhal-
ten. Anfdnglich bis zu 15 pro Tag, heute 4 bis 5 pro Woche. Zu
Beginn war nur ein Bruchteil der Hinweise brauchbar, heute
enthalten rund die Halfte der Meldungen ernst zu nehmende
Rechercheansdtze. Rund 80 Prozent der Meldungen sind nicht
anonym. Viele Whistleblower nehmen allféllige unangenehme
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Konsequenzen bewusst in Kauf. Aufgrund der Informationen
konnten einige Artikel realisiert werden. So berichtete der Be-
obachter zum Beispiel tiber ein Pflegeheim, in dem Unterlagen
zulasten der Krankenversicherung manipuliert und Heimbe-
wohner vernachldssigt sein sollen. Der Bericht hat eine Unter-
suchung ausgeldst. Fiir die Whistleblower hatte die Meldung
keine Konsequenzen.

Befriedigende L6sung erst durch Whistleblower-
gesetz

Anwalte als (selbst finanzierte) Whistleblower-Anlaufstel-
len und Internetmeldetools sind nur Hilfskonstruktionen. Will
man das Problem grundsdtzlich angehen, muss der Gesetzge-
ber den Schutz von Whistleblowern verbessern sowie Gemein-
wesen und Firmen zur Einrichtung von tauglichen Anlaufstel-
len zwingen. Als Vorbild fiir Kantone und Gemeinden kann die
Lésung in der Bundesverwaltung dienen: Anlaufstelle ist die
eidgendssische Finanzkontrolle (EFK). Sie ist zwar vom Bundes-
rat gewdhlt, aber nicht weisungsgebunden, hat Zugriff auf die
Dokumente der ganzen Bundesverwaltung und kann Anony-
mitdt garantieren. Im Jahr 2011 sind bei der EFK 62 Meldungen
eingegangen, die zu einigen Strafverfahren fiithrten. Nach dem
Fall Hildebrand ist aber zu hoffen, dass die EFK ihre Untersu-
chungen mit mehr Biss durchfiihrt. Falls dies nicht geschieht,
sind unabhdngige Rechnungshoéfe einzurichten, wie sie zum
Beispiel der Kanton Genf bereits kennt (Cour des comptes).

Auch in der Privatwirtschaft muss der Schutz von Whist-
leblowern verbessert werden. Das Obligationenrecht sollte un-
ter anderem zwingend vorsehen, dass direkt an externe Stellen
gelangen darf, wer in seinem Betrieb keine internen Anlauf-
stellen vorfindet, die Anonymitdt garantieren. Und der Kiindi-
gungsschutz ist zu verbessern. Die Vernehmlassung zu zwei
entsprechenden Gesetzesvorlagen sind seit mehr als einem Jahr
abgeschlossen, doch der Bundesrat hat noch nicht entschieden,
wie er weiter vorgehen will. Offenbar fehlt der Konsens, um
diese Neuerungen schnell zu realisieren.

Doch erst wenn diese Gesetzesanpassungen in Kraft sind,
werden sich Whistleblower vermehrt an interne Anlaufstellen
wenden, und nicht an die Medien. Erst dann ist die Praxis des
Bundesgerichts nicht nur korrekt, sondern auch praktikabel.

Zusammenfassung Mit seinem Entscheid im Fall Wyler/
Zopfi bringt das Bundesgericht Journalisten in ein Dilemma.
Zum einen hat ein verantwortungsbewusster Medienschaf-
fender Whistleblower auf den korrekten Weg hinzuweisen,
wie Missstdinde gemeldet werden miissen. Zum andern
zeigt die Erfahrung, dass Whistleblower gerade bei kor-
rektem Verhalten mit Repressalien rechnen miissen. Grund
dafiir ist das weit verbreitete Fehlen von kompetenten inter-
nen Anlaufstellen, welche die Anonymitdt von Informanten
tatsdchlich schiitzen. So lauft der Journalist Gefahr, zum
Diener jener Leute zu werden, die Whistleblower durch
Sanktionen zum Schweigen bringen wollen. Deshalb haben
die Medien neue Verfahren entwickelt, wie Whistleblower
geschiitzt werden kénnen - durch Zwischenschaltung eines
Anwalts oder mittels anonymer Meldeplattformen. Eine be-
friedigende Lésung der Problematik kann aber nur der Ge-
setzgeber herbeifiihren.
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Interdiction des jeux vidéo violents: Moral Kombat?

Zusammenfassung Jugendliche vor potenziell schadlichen
Medieninhalten zu schiitzen, war schon immer ein gesell-
schaftliches Anliegen. Heutzutage fiirchtet man besonders,
dass brutale Videospiele gewisse Jugendliche zu krimi-
nellen Handlungen animieren kénnten. Im Schweizer Parla-
ment wurde eine Vielzahl von Vorschldgen eingereicht, um
den Zugang zu solchen Spielen zu beschrdnken. Im Jahre
2011 hat der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten
die Frage aufgeworfen, ob solche Beschrankungen mit der
Meinungsfreiheit vereinbar sind. Auch wenn der Oberste
Gerichtshof beziiglich dem First Amendement fiir seine
besonders strenge Rechtsprechung bekannt ist, muss man
sich auch in der Schweiz fragen, ob unsere Verfassung ein
Verbot bestimmter Spiele fiir bestimmte Personen zuldsst.
Die Tatsache, dass in der Wissenschaft grosse Uneinigkeit
dariiber besteht, ob Videospiele solche negativen Effekte
haben, lasst Zweifel an der Notwendigkeit solcher Massnah-
men aufkommen.

l. Introduction: un contexte propice

L'insécurité est devenue un sujet ultra-médiatisé qui sus-
cite 'inquiétude dans la population suisse!, sans qu’on sache
trés bien si les médias alimentent ces préoccupations ou l'in-
verse2. Certaines statistiques suggerent une recrudescence des

*L'auteur remercie Grégoire Nicolet et Charles-André Junod pour
leurs commentaires critiques.Le titre du présent article se réfere,
de maniére parodique, au jeu vidéo «Mortal Kombat»; cette pa-
rodie fut proposée par le Daily Show (Comedy Central) du 30 juin
2011 suite a I'arrét ici commenté de la Cour supréme américaine
(Brown, Governor of California et al. v. Entertainment Merchants
Association et al., 564 U.S. __ (2011).

1 Cf. par ex. le rapport du Conseil fédéral du 20 mai 2009 intitulé
«Les jeunes et la violence, Pour une prévention efficace dans la
famille, I'école, I’espace social et les médias», p. 8; rapport du Dé-
partement fédéral de justice et police sur la violence des jeunes
du 11 avril 2008, p. 3.

2 Cf. Luca Cirigliano, Approche globale d'un phénomeéne complexe,
Sécurité sociale CHSS 3/2009, p. 145 a 147; Olivier Guéniat, L'aug-
mentation de la délinquance des jeunes, mythe ou réalité? Sécu-
rité sociale CHSS 3/2009, p. 150 a 153; rapport du 20 mai 2009,
supra note 1, p. 8 et p. 59.

actes violents, en particulier chez les jeunes?, mais sans com-
mune mesure avec 'appréhension dans la population ou avec
le degré de politisation de la thématique?. A chaque acte de
violence particuliérement choquant, des coupables sont dési-
gnés. Parmi eux, on retrouve péle-méle la démission des pa-
rents, la perte de repéres moraux, la société de consommation,
le chémage ou I'immigration. Les jeux vidéo violentsS (ci-apreés:
JVV) sont souvent désignés comme des vecteurs du passage a
I'acte brutal. Rien de surprenant des lors a ce que, depuis
quelques années, des voix appellent a leur interdiction ou a

3 Pour les chiffres de la violence, voir outre les références citées sous
note 1: OFS, Systemes d’indicateurs MONET, Infractions de vio-
lence, sur http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/
21/02/ind32.indicator.71001.3205.html; OFS, communiqué du
21 mars 2011, intitulé «Recul de la criminalité enregistrée par la
police»; Thomas Vollmer & Rahel Zurfluh, Une prévention effi-
cace dans la famille, ’école, I'espace public et les médias, Sécu-
rité sociale CHSS 3/2009, p 138; Chantal Galladé, La prévention
est la meilleure protection des victimes, Sécurité sociale CHSS
3/2009, p. 148; Office fédéral de la statistique, Délinquance juvé-
nile: une majorité d’'infractions contre le patrimoine et a la loi sur
les stupéfiants, communiqué de presse de février 2002; Margot &
Killias, La délinquance juvénile a-t-elle vraiment augmenté? 30
Crimiscope, décembre 2005.

4 L'Université de Zurich, par le biais de sa fog («Forschungsbereichs
Offentlichkeit und Gesellschaft») évalue la qualité de la couver-
ture médiatique et son évolution. Elle constate une péjoration
avec 'accent mis sur des nouvelles relevant du fait divers émo-
tionnel. Cf. notamment Jahrbuch Qualitat der Medien 2010 et
2011.

5 Ladéfinition du jeu vidéo violent pose une myriade de problemes,
comme l'explique d’ailleurs tres bien I'opinion concurrente des
juges américains Alito et Roberts (cf. chapitre 2 infra) dans l'af-
faire Brown v. Entertainment Merchants Association. Dans sa ré-
ponse du 19 aoGit 2009 a l'interpellation 09.3394 de la parlemen-
taire Sylvia Fliickiger-Bani, le Conseil fédéral suggérait une
définition au seuil particuliérement bas, puisqu'il se référait aux
jeux ou «il s’agit de tuer virtuellement des étres humains ou
autres.» La motion Hochreutener propose, elle, un seuil plus élevé,
renvoyant au classement PEGI (sur cette notion, voir la note 37)
pour les plus de 16 ou de 18 ans. Sur le flou de la définition, voir
encore le trés complet article de Nadine Hagenstein, O tempora,
o mores! oder Keine Macht den Killerspielen, PJA p. 1293 (2010);
également le point 10 de I'exposé des motifs afférent a la Recom-
mandation du Conseil de I’'Europe N° R(97)19 sur la représenta-
tion de la violence dans les médias électroniques.
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leur encadrement. En Suisseé, de trés nombreuses initiatives,
motions, postulats et interpellations parlementaires pronent
différentes formes de restrictions’. Le Conseil fédéral est actuel-
lement saisi du dossier et appelé a introduire une prohibition
des JVV8, méme s'il n’en a guére envie®. Les contours que pren-
drait une future réglementation sont encore mal connus, et on
y reviendra au chapitre 3. Dans l'intervalle, la Cour supréme
américaine vient de rendre un arrét important ou elle aborde,
sous l'angle de la liberté d’expression, l'interdiction des JVV
aux mineurs!0. Le chapitre 2 ci-dessous présente cet arrét, tan-
dis que le chapitre 4 met en exergue ses aspects intéressants
pour la Suisse également sous I'angle de la liberté d’expression.
La présente contribution montre qu’en Suisse la dimension
constitutionnelle d'une possible interdiction des JVV a tendance
a étre minimisée!l. Méme si la liberté d’expression n’a pas chez

6 Pour un apercu de la situation dans 1'Union européenne, voir la
résolution du Parlement européen du 12 mars 2009 sur la protec-
tion des consommateurs, et en particulier des mineurs, en ce qui
concerne l'utilisation des jeux vidéo, C 87 E/122 du 1¢r avril 2010;
la Communication de la Commission du 22 avril 2008 au méme
titre, Com(2008) 207 final; la résolution du Conseil du 1¢r mars
2002 sur la protection des consommateurs, les jeunes en particu-
lier, par I'étiquetage de certains jeux vidéo et jeux informatiques
selon la tranche d’age, JO C 65 du 14 mars 2002, p. 2.

7 Postulat 03.3298 de Doris Leuthard du 17 juin 2003 intitulé «vio-
lence des jeunes»; motion 06.3170 de Rolf Schweiger du 24 mars
2006 intitulée «Cybercriminalité. Protection des enfants»; motion
06.3554 de Norbert Hochreutener du 5 octobre 2006 intitulée «Ex-
tension a la motion Schweiger a la représentation de la violence»;
postulat 06.3646 de Viola Amherd du 6 décembre 2006 intitulé
«Violence des jeunes. Pour que la prévention ait davantage d’im-
pact et d’efficacité»; postulat 07.3665 de Chantal Galladé du 4 oc-
tobre 2007 intitulé «Médias de divertissement. Protéger les en-
fants et les adolescents de la violence»; motion 07.3875 de Viola
Ambherd du 21 décembre 2007 intitulée «Distribution de vidéos a
contenu violent, sexuel ou pornographique»; motion 07.3894 de
Roland Borer du 21 décembre 2007 intitulée «Prévention de la vio-
lence chez les jeunes»; motion 07.3870 de Norbert Hochreutener
du 21 décembre 2007 intitulée «interdiction des jeux électroniques
violents»; initiative 08.316 du canton de Berne du 18 juin 2008
intitulée «Interdiction des jeux vidéo violents»; initiative 08.334
du canton de Saint-Gall du 23 décembre 2008 intitulée «Révision
du Code pénal»; interpellation 09.3394 de Sylvia Fliickiger-Bdani
du 29 avril 2009 intitulée «Jeux violents. Mesures du Conseil fé-
déral»; initiative 09.313 du canton de Saint-Gall du 26 mai 2009
intitulée «Mieux protéger les enfants et les jeunes contre la vio-
lence dans les jeux vidéo et les médias»; initiative 09.314 du can-
ton du Tessin 27 mai 2009 intitulée «Révision de l'article 135 CP»;
motion 09.3807 de Viola Amherd du 23 septembre 2009 intitulée
«Représentation de la violence. Protéger efficacement les jeunes»;
initiative 09.332 du canton de Fribourg du 16 novembre 2009 in-
titulée «Interdiction des jeux vidéo violents»; initiative 10.302 du
canton de Zoug du 5 janvier 2010 intitulée «Interdiction des jeux
vidéo violents»; interpellation 10.3761 de Viola Amherd du 29 sep-
tembre 2010 intitulée «Protection de la jeunesse et médias. Com-
ment poursuivre au-dela des programmes de prévention».

8 Les motions Hochreutener 06.3554 et 07.3870 (restriction d’acces
aux mineurs des JVV) et Allemann 09.3422 (interdiction totale
des JVV) ont été transmises au Conseil fédéral en décembre 2007,
respectivement en mars 2010.

9 Voir par ex. la réponse du Conseil fédéral du 20 mai 2009 a la
motion Allemann.

10 Arrét Brown v. Entertainment Merchants Association.

11 Voir toutefois SJZ 93 p. 70 (1997); au niveau européen: la ligne di-
rectrice n°1 de la Recommandation N° R(97)19, supra note 5.

nous la méme portée qu'aux Etats-Unis, une interdiction de
vente des [VV aux mineurs souleve tout de méme un probleme
de compatibilité avec l'art. 16 de la Constitution fédérale!2 et
avec l'art. 10 de la Convention européenne des droits de
I’homme. Vu lI'impact sociall? et économique de cette indus-
triel4, le sujet mérite analyse.

Il. Présentation de P’arrét de la Cour supréme
américaine

Le 27 juin 2011, la Cour supréme américaine a rendu, a
une majorité de sept juges sur neuf, un arrét qui déclare in-
constitutionnelle une loi californienne interdisant, sous peine
d’amendes «civiles»!5, la vente et la location de JVV aux mi-
neurs, sans le consentement préalable d'un parent. La loi était
attaquée par recours abstrait (c’est-a-dire sans cas concret d’ap-
plication) par I'industrie du jeu vidéo!¢. Pour cette majorité de
sept juges, la loi de I'Etat de Californie est contraire au premier
amendement qui protege la liberté d’expression.

Deux juges forment la minorité. Pour le juge Clarence Tho-
mas, républicain convaincu, 'histoire de 1’éducation des en-
fants aux Etats-Unis atteste que les péres de la nation (founding
fathers) n’avaient jamais envisagé que la liberté d’expression
protége également les communications adressées a des enfants
mineurs sans I'accord des parents; c’est pourquoi I'Etat doit pou-
voir soutenir cette autorité parentale quasi-absolue!’. Pour le
démocrate Stephen Breyer, deuxieme juge minoritaire, il aurait
fallu mieux tenir compte de 'autonomie du législateur califor-
nien, qui pouvait s‘appuyer sur de nombreuses études scienti-
fiques pour retenir que les JVV présentent un danger sérieux
pour la jeunesse, danger que seule une interdiction de vente aux
mineurs est @ méme d’écarter’s.

Les cinq juges qui forment l'opinion majoritaire ne
montrent pas la méme retenue. Pour eux, les études scienti-
fiques invoquées par le parlement californien ne sont pas suf-

12 Sur la consécration de la liberté d’expression dans la Constitu-
tion suisse, voir Auer/Malinverni/Hottelier, Droit constitutionnel
suisse, Les droits fondamentaux, 2¢ édition, 2006, pp. 253-255.

13 Sur les habitudes de jeu des Américains et des Européens, lire Pew
Internet & American Life Project, Teens, Video Games, and Ci-
vics, p.iand p. v (2008), respectivement GameVision Europe pour
I'ISFE (Interactive Software Federation of Europe), Video Gamers
in Europe 2010.

14 Le chiffre d’affaires global de I'industrie du jeu vidéo est estimé
a € 50 milliards, ce qui en fait «la premiere industrie culturelle
au monde». Cf. Sarah Sauneron, Jeux vidéo: quelle régulation des
contenus et des pratiques? Centre (francais) d’analyse stratégique
(novembre 2010). En 2010, quelques 3,7 millions de jeux ont été
vendus en Suisse. Parmi les 30 jeux les plus vendus en 2010, on
en dénombre dix qui peuvent étre considérés violents, en ce sens
que le joueur doit tuer un ennemi. Cf. SIEA, Bilan du secteur du
divertissement interactif suisse, Bulletin SIEA — Chiffres du mar-
ché 2010 et T4/2010(21 février 2011).

15 I'amende était de USD 1000 par violation.

16 Contrairement au Tribunal fédéral suisse, la Cour supréme ne
s'impose pas une certaine retenue dans le cadre d'un contréle abs-
trait. Elle invalide I'acte attaqué si ses applications inconstitu-
tionnelles sont prédominantes.

17 Cf. Dissent du Juge Clarence Thomas.

18 Cf. Dissent du juge Stephen Breyer.
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fisamment univoques??. Certes, plusieurs d’entre elles font état
d'un danger induit par les JVV20; cependant, elles présentent
des failles trop nombreuses pour justifier une interdiction to-
tale de vente aux mineurs?!. D’abord, il leur manque une com-
paraison entre différents médias; ainsi, I'effet d'un film violent
n'est pas comparé a celui d'un JVV22. Ensuite, les études
échouent a montrer un lien de causalité entre le JVV et un pas-
sage a l'acte violent; le fait que ces jeux puissent augmenter
I'agressivité des joueurs ne signifie pas encore que ces jeunes
deviendront des délinquants23. Enfin, il est tres difficile d'iso-
ler l'effet du JVV des différents autres facteurs susceptibles de
favoriser un passage a l'acte violent, notamment le contexte
socio-économique spécifique au joueur2?4. Plus généralement,
il est ardu, sinon impossible, de conduire des études statistique-
ment fiables sur les effets des JVV, ne serait-ce que parce que
les expériences en laboratoire ne se prétent guere a un recrute-
ment randomisé (aléatoire) des sujets et a un suivi a long terme.

C’est cependant moins sous l'angle scientifique que sous
I'angle strictement juridique que les juges majoritaires étayent
leur opinion. Tout d’abord, ils retiennent qu'un JVV, a l'instar
de tout autre média d’expression, notamment un film (violent),
une musique (violente) ou un livre (violent), bénéficie de la pro-
tection de la liberté d’expression2s. De méme, le fait que seule
la vente aux mineurs soit interdite n’est pas décisif, car la pro-
tection du premier amendement s'étend aussi aux enfants26.
Ensuite, les juges majoritaires imposent au législateur califor-
nien un standard strict (strict scrutiny) dés lors que la loi res-
treint la liberté d’expression en s’attaquant au contenu en cause
(content-based regulation)?’. Plus précisément, seuls les jeux au
contenu violent sont interdits aux mineurs; la loi ne traite donc
pas les contenus de maniere neutre, ce qui lui aurait permis de
bénéficier d'un examen plus accommodant. Selon ce standard
strict, le 1égislateur californien aurait di prouver que sa loi
est motivée par un intérét public actuel et urgent («compelling
government interest) et qu'elle constitue le moyen le moins in-
trusif pour satisfaire cet objectif (narrowly drawn to serve that

19 Cf. partie IIT de 'opinion majoritaire du juge Brown.

20 Voir par ex. la récente méta-analyse (étude regroupant plusieurs
études) de Craig A. Anderson et al., Violent Video Game Effects
on Aggression, Empathy, and Prosocial Behavior in Eastern and
Western Countries: A Meta-Analytic Review, 136(2) Psychologi-
cal Bulletin pp. 151-173 (2010).

21 Cf. partie III de I'opinion majoritaire du juge Brown.

22 Id.

23 Certaines estiment au contraire que les JVV fournissent un exu-
toire utile permettant aux enfants de se défouler et donc d’éva-
cuer leur agressivité. Cf. par ex. les recherches de Lawrence Kutner
et Cheryl Olson résumées sur le site http://www.grandtheftchild-
hood.com. D’autres suggerent qu’en occupant les jeunes a la mai-
son, les jeux vidéo diminuent les occasions de prendre part a des
actes de violence a l'extérieur.

24 En Suisse, voir par ex. Elisabeth Ryter, La violence dans les mé-

dias et la publicité, Bureau fédéral de ’égalité entre femmes et

hommes (janvier 2007).

Cf. partie II de 'opinion majoritaire. L'Etat de Californie ne contes-

tait d'ailleurs pas que la liberté d’expression englobe les jeux vi-

déo.

26 Cf. notamment l'arrét Erznoznik v. Jacksonville, 422 U.S. 205
(1975).

27 Cf. partie III de I'opinion majoritaire.
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interest). Or, pour les juges majoritaires, ce standard n’est pas
satisfait. IIs avancent a cet égard deux motifs.

D’une part, la loi californienne est underinclusive en ce
sens qu’elle ne s'attaque qu'aux JVV, alors qu'il n’est pas scien-
tifiquement établi que d’autres médias au contenu violent (par
exemple des films) soient moins dangereux?8. L'histoire té-
moigne au demeurant que si la société blame aujourd’hui les
JVV, elle réprouvait autrefois les dime novels, les comic books?°,
la radio, le cinéma et la télévision39; a tour de role, ils ont été
accusés de nuire sévérement au développement moral de la jeu-
nesse.

Underinclusive, 1a loi I'est aussi en ce qu’elle admet que 'ac-
cord d'un parent suffit a lever l'interdiction3!. Or, si les JVV sont
réellement dangereux pour la jeunesse au point qu'il soit im-
pératif d’en interdire la vente, on concoit mal que le consente-
ment d'un seul parent — sans précision aucune quant a la ma-
niere dont il doit étre attesté — suffise a lever le ban.

D’autre part, la loi est overinclusive en ce qu’elle interdit a
priori toute vente, indépendamment de ce qu'aurait pu étre la
volonté des parents32. Or la Californie n’a pas établi que tous
les parents souhaitent empécher leurs enfants d’accéder aux
JVV33 et ont besoin d’étre soutenus dans leurs efforts par un
systeme de sanctions étatiques. Les juges soulignent par ail-
leurs que l'industrie a mis en place un systeme volontaire de
restrictions d’acces ou des limites d’adge sont recommandées en
fonction du contenu du jeu. Ce systeme n’est évidemment pas
totalement efficace, puisque le dernier rapport de I'agence amé-
ricaine montre qu’environ 20% des jeunes parviennent a pas-
ser outre. Cependant, pour les juges majoritaires, si le systeme
volontaire marche raisonnablement bien, le 1égislateur ne peut
plus invoquer un intérét public urgent a réduire encore davan-
tage les manquements résiduels a sa mise en ceuvre — some gap
in compliance is unavoidable, qu’il s’agisse d'un systeme d’auto-
régulation ou d'une loi impérative. En résumé, la Californie ne
parvient pas a prouver que sa loi est le moyen le plus adéquat
pour résoudre un probléeme urgent d’intérét public.

Deux autres juges, Alito et Roberts, ont emprunté une voie
distincte pour aboutir au méme résultat. Ils estiment que la loi
californienne est simplement trop vague; elle enfreint par
conséquent les exigences de due process. L'industrie du jeu vi-
déo aurait de (trop) grandes difficultés a déterminer quand l'in-
terdiction de vente aux mineurs trouve application. En effet,
méme si la Californie a rédigé sa loi en la calquant sur les exi-

28 Id.

29 Dans un intéressant article, Ryan C. W. Hall et al. mettent en évi-
dence les parallélismes frappants entre le débat sur les risques des
comic books dans les années 50, d'une part, et celui sur les risques
des JVV, d’autre part. Cf. A Plea for Caution: Violent Video Games,
the Supreme Court, and the Role of Science, 86(4) Mayo Clin. Proc.
P. 315-321 (avril 2011).

30 Cf. partie II de 'opinion majoritaire.

31 Cf. partie III de I'opinion majoritaire.

32 Id.

33 Selon le sondage effectué par Pew aux Etats-Unis, 62% des pa-
rents estiment que la pratique des jeux vidéo (tout jeu confondu)
n’a pas d'effet sur leurs enfants, et seulement 13% juge qu’elle a
une influence négative. Cf. rapport cité supra note 13, p. v.
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gences des predecents de la Cour supréme3+, les conditions d’ap-
plication demeurent basées sur des notions floues. Pour résu-
mer la loi en cause, un jeu vidéo aurait été interdit de vente s'il
contient des scénes avec des représentations d’'étres humains
«tués, blessés ou démembrés» (condition initiale); il faut de sur-
croit que cette violence soit présentée de maniere déviante ou
morbide, de sorte que le jeu blesse les standards sociaux de la
communauté, sans offrir de sérieuse valeur littéraire, artistique,
politique ou scientifique (conditions complémentaires)3s.
Comme quantité de jeux impliquent de tuer ou blesser un ad-
versaire, il est presque toujours nécessaire d’étudier ces condi-
tions complémentaires pour savoir ce qui devrait — concréte-
ment — étre interdit de vente aux mineurs. Or ces conditions
complémentaires font toutes appel a un undefined society or com-
munity standard. Ce standard est d’autant plus vague que la loi
n'opere pas de distinction en fonction de la classe d’age des
joueurs (par ex. enfants/adolescents). Deés lors, la liberté d’ex-
pression risque fort d’étre restreinte au-dela de ce qui est néces-
saire ou de ce qui était envisagé par le législateur, puisque les
entreprises productrices souhaitant réduire le risque de sanc-
tions s’abstiendront de pénétrer cette zone grise. Les deux juges
précités indiquent qu'une loi mieux rédigée — c’est-a-dire aux
conditions d’application plus étroitement définies — pourrait
étre conforme au premier amendement.

lll. La situation actuelle en Suisse: les proposi-
tions parlementaires et la réaction du Conseil
fédéral

Le jugement américain a eu un important retentissement,
y compris en Suisse36. En effet, le contexte suisse n’est pas si dif-
férent du contexte américain. La Suisse, comme les Etats-Unis,
connait un systeme volontaire par lequel 'industrie a elle-
méme défini des limites d’dge en fonction des contenus (sys-
teme PEGI pour Pan European Game Information) et s’efforce
ensuite, sur cette base, de restreindre la vente aux mineurs3’.
Certains cantons, a I'instar de Vaud38, ont renforcé ce systeme
par des lois qui interdisent la vente en violation de ces limites

34 La définition du JVV est inspirée des arréts Ginsberg v. New York,
390 U.S. 629 (1968) et de Miller v. California, 413 U.S. 15 (1973).
35 Voir partie I de 'opinion majoritaire.
36 Cf. parex. les articles dans «Le Temps» du 27 juin 2011: C.C. Vey,
Etats-Unis: la vente de jeux vidéo violents aux mineurs acceptée.
La Suisse applique le systeme européen PEGI. Les jeux vidéo sont
attribués, en fonction de leur contenu, a cinq classes d’age: a sa-
voir dés 3 ans, plus de 7 ans, plus de 12 ans, plus de 16 ans et plus
de 18 ans. Seuls 4% des jeux relévent de cette derniere catégorie.
Le systeme PEGI fournit par surcroit des pictogrammes rensei-
gnant sur des aspects spécifiques du jeu (grossiéreté, nudité,
drogue, discrimination, peur, violence, jeu de hasard et/ou jeu en
ligne). Le degré de difficulté ou d’intérét du jeu, compte tenu de
I’age du joueur, n’est en revanche pas pris en compte pour le clas-
sement. Sur I’élaboration du standard PEGI, voir la Communica-
tion de la Commission du 22 avril 2008, supra note 6, p. 3 et 4.
38 Cf. loi vaudoise du 27 juin 2006 sur le cinéma, les vidéogrammes
et les logiciels de loisir, et son Reglement d’application du 29 no-
vembre 2006.
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d’age; d’'autres s’apprétent a le faire3, et le Conseil fédéral les
y encourage40.

De nombreux cantons estiment cependant que ce systéme —
partiellement privé, largement cantonal - est insuffisant4! et
souhaitent qu'une solution fédérale voie le jour. Cinq initiatives
cantonales appellent le Conseil fédéral a intervenir42. De méme,
une dizaine de motions parlementaires appuie une telle inter-
vention, certaines allant jusqu’a proner l'interdiction totale de
vente des JVV, y compris aux adultes*3.

Jusqu'a présent, le Conseil fédéral a défendu une approche
mesurée. Il souligne que les cantons disposent de larges com-
pétences en matiere de police du commerce et n’en ont de loin
pas tous fait usage4. Quant a la Confédération, elle aurait be-
soin d'une base constitutionnelle nouvelle pour légiférer4s.
Certes, elle dispose de larges compétences en matiere pénale et
elle les a exercées en édictant notamment l'art. 135 du Code
pénal (CP)46. Celui-ci interdit les représentations les plus ex-

39 Le Valais et Bale préparent une réglementation applicables aux
jeux vidéo. Cf. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 70 et 72.

40 Cf. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 82; aussi OFAS, Pro-

gramme national, Protection de la jeunesse face aux médias et

compétences médiatiques, p. 23 (11 juin 2010).

Lefficacité du systéme d’autoréglementation passe par son appli-

cation stricte par les commercants, ainsi que par sa bonne com-

préhension par les acheteurs, principalement les parents. Si

I’étude GameVision (supra note 13) fait état d'un bon niveau de

connaissance du systéme de classification PEGI aupreés des

joueurs, ce n’est pas toujours le cas aupres des parents; en Europe,
seulement 16% des parents non joueurs le connaissent. Pour des
suggestions sur la maniere de sensibiliser le public, voir la note

d’analyse citée sous note 14.

42 Cf. les initiatives cantonales citées supra sous note 7.

43 Voir la motion Allemann 09.3422, acceptée le 3 juin 2009 par le
Conseil national et le 18 mars 2010 par le Conseil des Etats.

44 Voir par ex. I'avis du Conseil fédéral du 27 février 2008 a la mo-
tion Hochreutener 07.3870.

45 Selon le Conseil fédéral, les art. 11 et 67 Cst n’attribuent «pas a la
Confédération la compétence d’édicter une législation unique
pour tous les médias a des fins de protection de la jeunesse». Rap-
port du 20 mai 2009, supra note 1, p. 71. De méme, la Confédéra-
tion ne dispose pas d'une compétence générale en matiere de po-
litique de l'enfance et de la jeunesse. Cf. Office fédéral des
assurances sociales (OFAS), Rapport du 27 aolt 2008 du Conseil
fédéral intitulé «Pour une politique suisse de I'enfance et de la jeu-
nesse», p. iv et p. 15; également Cirigliano, supra note 2, p. 147.
En revanche, I'art. 386 CP peut fonder une compétence en faveur
de mesures fédérales présentant un lien suffisamment étroit avec
'objectif de prévention de la délinquance. S’agissant de la récente
ordonnance sur les mesures de protection des enfants et des jeunes
et sur le renforcement des droits de I'enfant (entrée en vigueur le
1er ao(it 2010), elle ne peut fonder que des mesures incitatives (voir
notamment son art. 2 al. 1 lit. a ch. 2). Enfin, la future loi sur I'en-
couragement de 'enfance et de la jeunesse ne touche que tres in-
directement le théme de 'exposition des jeunes a la violence mé-
diatique.

46 L'actuel art. 135 CP est entré en vigueur le 1¢r janvier 1990. Le
Conseil fédéral a accepté la motion 06.3554 recommandant un
durcissement de cette disposition. Cf. réponses du Conseil fédéral
du 29 novembre 2011 a la motion de Norbert Hochreutener et du
27 février 2008 a la motion 07.3870, toutes deux citées sous note
7. La Confédération est également compétente pour ce qui a trait
aux programmes radio-télévision (voir en particulier l'art. 4 al.
1 de la Loi fédérale sur la radio et la télévision [RS 784.40; LRTV]
repris de I'art. 7 al. 1 let. b de la Convention européenne [Conseil
de I’Europe] sur la télévision transfrontiére de 1989).
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trémes de la violence, a savoir celles «qui illustrent avec insis-
tance des actes de cruauté envers des étres humains ou des ani-
maux, portant gravement atteinte a la dignité humaine, sans
présenter aucune valeur d’ordre culturel ou scientifique digne
de protection». Cependant, comme le Conseil fédéral*’ et la
doctrine*® ont eu l'occasion de le souligner, I'art. 135 CP ne
trouve que rarement et difficilement a s'appliquer aux conte-
nus médiatiques usuels#®. Vu I'abondance et la variété de films
d’horreur sur les écrans, il serait bien difficile de dire lesquels
n’ont strictement aucune valeur d’ordre culturel; de méme, les
livres présentant des scenes de torture n’ont rien d'inhabituel.
L'arrét de la Cour supréme américaine illustre ce dilemme au
moyen de citations tirées des contes des freres Grimm ou d’ou-
vrages classiques comme «l’Odyssée» ou «Lord of the Flies»3°.
Si I'on transpose ces exemples aux jeux vidéo, on ne voit pas
d’emblée pourquoi I'exception d'une valeur d’ordre culturel ne
trouverait pas également a s’appliquer. Il s’ensuit qu'une légis-
lation visant I'interdiction des JVV n’aurait de sens que si elle
se distingue des conditions d’application (déja floues) de l'art.
135 CP. Mais si cette interdiction devait appréhender un champ
plus vaste que celui compris dans l'art. 135, sa validité juri-
dique serait encore plus douteuse (cf. chapitre 4 ci-dessous).
Le Conseil fédéral est aussi réticent a admettre un intérét
public a 1égiférer — ou du moins a légiférer de maniere contrai-
gnante. Il estime que les solutions d’autorégulation mises en
place fonctionnent plutdt bien5?; les cantons pourraient les ren-
forcer sans grande difficulté en édictant des normes en matiére
de police du commerce52. Le Conseil fédéral considére cepen-

47 Cf.rapportdu 20 mai 2009, supra note 1, p. 64, citant le jugement
d’un tribunal bernois niant I'application de I'art. 135 CP au JVV
Stranglehold. Une autre plainte déposée par le député bernois Ro-
land Naf aurait été déposée contre le jeu Manhung 2.

48 Sur la genése et les conditions d’application de I'art. 135 CP, voir
I'article d’Ursula Cassani, Les représentations illicites du sexe et
de la violence, 110 Revue pénale suisse pp. 428-447 (1993); Ha-
genstein, supra note 5; Stefan Trechsel, Schweizerisches Strafge-
setzbuch, commentaire de I'art. 135 CP, p. 475 ; Denis Barrelet &
Stéphane Werly, Droit de la communication, Stampfli 2¢ édition
2011, pp. 393-395; Heinrich Hempel, Die Freiheit der Kunst,
Schulthess 1991, § 9.

49 A ma connaissance, I’art. 135 CP n’a trouvé a s’appliquer que de
tres rares fois aux médias traditionnels. Cf. SJZ 1993 p. 69, juge-
ment zurichois du 6 septembre 1995 portant sur le film «Blutgeil»;
SJZ 1997 p. 69; commentaire de Daniel Cornu, La violence dans
les médias et ses limites, medialex p. 96 (2005); jugement zuri-
chois du 4 octobre 1983 (S]Z 80 [1984] n° 16). Plus récemment, et
s’‘agissant d’internet, le Tribunal pénal fédéral a prononcé une
condamnation pour violation de I'art. 135 CP a I'encontre d'un
islamiste accusé de soutenir des organisations terroristes; sur les
sites internet qu'il animait, I'auteur diffusait des vidéos d’exécu-
tions tirées d’autres sites web (arrét du 2 mai 2008, 6B_645/2007).

50 Cf. partie II de 'opinion majoritaire.

51 En Suisse, la Swiss Interactive Enterainment Association (SIEA) a
adopté un Code de conduite en 2006 (cf. Code de conduite SIEA/
PEGI pour la protection des jeunes, version d’aott 2011). Celui-ci
instaure la reprise des classifications PEGI. 95% de la branche a
déclaré s’y soumettre. La Recommandation N° R(89)7 du Conseil
de I'Europe concernant des principes relatifs a la distribution de
vidéogrammes a contenu violent, brutal ou pornographique (en
liaison avec la Recommandation N° R(92)19) invite les Etats
membres a soutenir ce processus d’autoréglementation.

52 Cf. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 64.
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dant difficile d'y greffer un systeme de sanctions pénales. En
effet, a supposer qu'on interdise pénalement la commerciali-
sation de JVV classés plus de 18 ans, on se retrouverait avec un
systeme hybride ou le comportement sanctionné est défini es-
sentiellement par une association privée, par hypothese l'ac-
tuelle SIEAS3. Vu le nombre tres élevé de jeux en circulation, il
serait difficile de remplacer cette entité privée par une autorité
publique chargée de visionner et classer 'ensemble des JVV54.
Enfin, le Conseil fédéral n'est manifestement pas convaincu
que les JVV puissent étre isolés comme facteur causal de vio-
lence chez les jeunesss. Il défend plutdt le point de vue que ces
JVV doivent trouver un terrain déja favorable pour déployer un
effet nuisible. Ce sont donc chez des jeunes déja enclins a la
violence que l'usage intensif de JVV est susceptible d'aggraver
le processus d’aliénation. L'intérét public a une interdiction gé-
néralisée a tous les mineurs est donc loin d’étre évidentss.

Finalement, sous la pression des parlementaires et des
cantons%’, le Conseil fédéral a donné son feu vert a un large
programme d’éducation et de sensibilisation38. Cette initiative
réunit toutes les parties prenantes. Les interdictions 1égales ne
sont pas a l'ordre du jour, mais les associations privées doivent
s'engager a mieux respecter leurs propres regles d'auto-
régulations®. Le programme mise avant tout sur la sensibilisa-
tion et '’éducation des jeunes et de leur entourage®°. La branche
des jeux vidéo a accepté de financer une partie des mesures
ainsi planifiéess!.

53 La Recommandation susmentionnée du Conseil de 1'Europe se
déclare pourtant en faveur d'un tel systéme hybride, puisqu’elle
invite les Etats membres a sanctionner pénalement les infractions
aux systemes de classification (point 5.1).

54 Cf. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 64 et 71.

55 Cf. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 14 et p. 60; étude com-
mandée par ’OFAS a Olivier Steiner, Neue Medien und Gewalt,
Uberblick zur Forschungslage hinsichtlich der Nutzung Neuer Me-
dien durch Kinder und Jugendliche und der Wirkungen gewal-
tdarstellender Inhalte (décembre 2008).

56 «Selon une enquéte réalisée en Suisse par I’Office fédéral de la po-
lice (fedpol), seuls 500 jeunes environ, souvent organisés en
bandes, seraient véritablement délinquants». CHSS 3/2009, supra
note 3, p. 138.

57 Cf. motion Galladé 07.3665, citée supra note 7.

58 Cf. OFAS, rapport 11 juin 2010, supra note 40; rapport du 20 mai
2009, cité supra note 1.

59 Le projet n° 5 porte sur le monitoring de la réglementation et de
I'autorégulation; grace a une expertise externe, il vise a «se faire
une idée de la situation actuelle en matiere de protection des
jeunes face aux médias». Programme national «Protection de la
jeunesse face aux medias et compétences médiatiques», Plan de
mise en ceuvre, p. 11 (janvier 2011).

60 Cf. rapport du 11 juin 2010, supra note 40, p. 5.

61 Cf. OFAS, rapport de janvier 2011, supra note 59, p. 3 et 14.
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IV. Les enseignements pour la Suisse

La Suisse n’accorde pas la méme importance que les Etats-
Unis a la liberté d’expressions2. La-bas, le premier amendement
a servi a invalider de trées nombreuses lois, tant la Cour supréme
se montre sévere dans son appréciation de 'intérét public et de
la proportionnalité. Derniérement, une loi interdisant la repré-
sentation d’'actes de cruauté envers les animaux n’a pas trouvé
grace a ses yeux et a été jugée inconstitutionnelles3. Seuls la
pornographie®4 et les fighting wordsss sont clairement hors du
champ du premier amendementt¢ — ce qui ameéne d’ailleurs le
juge Breyer a écrire: what sense does it make to forbid selling to a
13-year-old boy a magazine with an image of a nude woman, while
protecting a sale to that 13-year-old of interactive video game in
which he actively, but virtually, binds and gags the woman, then tor-
tures and kills her? What kind of First Amendment would permit the
government to protect children by restricting sales of that extremely
VVG only when the woman — bound, gagged, tortured, and killed —
is also topless?67.

Méme si la jurisprudence helvétique en matiere de liberté
d’expression est moins exigeante®s, elle offre quelques pistes in-
téressantes pour jauger 'admissibilité d’'une éventuelle inter-
diction des JVV. Il ne fait aucun doute qu’en tant qu’expression

62 Sur la portée de la liberté d’expression aux Etats-Unis, voir par
ex. Michel Hottelier, La liberté de la presse aux USA — Mythe fon-
dateur et judicial activism, medialex 2003 p. 209. Les Etats-Unis
font plutot figure de cavalier solitaire dans leur défense quasi-ab-
solue de la liberté d’expression. Bon nombre d’autres pays, no-
tamment ’Australie, le Brésil, '’Allemagne, I'Irlande, I'Italie et le
Royaume-Uni, ont déja — et méme pour certains a plusieurs re-
prises — interdit a la vente des JVV. Parmi les plus décriés, on men-
tionnera le jeu Manhunt 2; bannis dans plusieurs pays, il a di
étre reconfiguré en une version expurgée des pires atrocités. Cf.
Communication de la Commission du 22 avril 2008, supra note
6, pp. 6-7.

63 Cf. United States v. Stevens, 559 U.S. __ (2010).

64 Sur le theme de 'obscénité, voir les arréts Miller v. California, 413
U.S. 15 (1973), Kois v. Wisconsin, 408 U.S. 229 (1972), United States
v. Reidel, 402 U.S. 351 (1971), Roth v. United States, 354 U.S. 476
(1957).

65 Les fighting words sont ceux qui incitent leur destinataire a réagir
promptement par la violence contre leur émetteur; il s'agit géné-
ralement d’insultes. Depuis I'arrét inaugural de 1942 (Chaplinsky
v. New Hampshire, 315 U.S. 568), et contrairement a l'exception
visant la pornographie, cette exception n’a que trés rarement été
appliquée. A noter au demeurant que des paroles qui pronent la
violence, par exemple 'action politique violente, ne peuvent étre
prohibées sans violer le premier amendement (Brandenburg v.
Ohio, 395 U.S. 444 (1969)).

66 Cf. partie II de 'opinion majoritaire.

67 Point IV de la «dissent» du juge Breyer.

68 On évoquera a cet égard un récent arrét du Tribunal fédéral
(6B_511/2011) qui confirme, en a peine 10 lignes, qu'un détenu
peut se voir interdire I'accés a un CD de musique, en raison de la
violence des paroles chantées. On rappellera que les prisonniers
ne perdent pas leur droit a la liberté d’expression, méme si celle-
ci peut bien évidemment faire 'objet de restrictions.

~N

artistique, ces jeux sont couverts par la liberté d’expressions?;
plus précisément, leurs utilisateurs en bénéficient. De méme, il
ne fait aucun doute qu'un mineur peut invoquer la liberté d'ex-
pression pour accéder a de tels jeux’?, comme il le pourrait a
I'égard d'un livre, fiit-il violent’!. Dés lors, la question a tran-
cher est de savoir si les conditions classiques de 'art. 36 Cst sont
remplies. Ni la jurisprudence suisse, ni la jurisprudence euro-
péenne’2 n'ont eu l'occasion de se prononcer sur la constitu-
tionnalité d'une interdiction d’accés aux jeux vidéo. Comme
on le verra plus bas, doctrine et jurisprudence se sont en re-
vanche prononcées sur les restrictions d’accés aux cinémas.

A supposer qu'une loi soit adoptée — qu’elle soit cantonale
ou fédérale, dans ce dernier cas, en admettant que le probleme
du fondement constitutionnel ait été résolu —, il conviendra de
déterminer si pareille interdiction constitue le moyen le plus
proportionné pour sauvegarder un intérét public suffisant? La
réponse a cette question implique de tenir compte de la juris-
prudence (générale) de la Cour européenne des droits de
I’homme. On signalera également qu’une loi fédérale ne serait
pas forcément «<immunisée» par 'art. 190 Cst, dés lors que la
liberté d’expression est ancrée dans le droit international su-
périeur’s.

1. Lintérét public a interdire les JVV
Le premier obstacle que rencontrerait une interdiction de

vente des JVV est celui de l'intérét public. Comme l'arrét améri-
cain I'a montré, il n'est pas certain que les JVV favorisent la

69 La liberté économique des distributeurs trouve bien stir également
as'appliquer. La jurisprudence suisse privilégie d’ailleurs 'appli-
cation de cette liberté lorsque des aspects commerciaux sont en
jeu. Le présent article analyse toutefois une éventuelle interdic-
tion dans la perspective du consommateur privé d'acces, et non
du distributeur interdit de vente. C’est pourquoi les développe-
ments qui suivent se concentrent sur la liberté d’expression, et non
sur la liberté économique.

70 Sur la titularité de la liberté d’expression, voir par ex. Denis Bar-

relet, Les libertés de la communication § 45, in: Verfassungsrecht

der Schweiz, Thiirer/Aubert/Miiller, Schulthess, p. 724 (2001); éga-
lement Roberto Peduzzi, Meinungs- und Medienfreiheit in der

Schweiz, Schulthess, pp. 228-230 (2004).

Cf. par ex. Jean Zermatten, Grandir en 2010: entre protection et

participation, Revue jurassienne de jurisprudence 2010 p. 100;

Commission fédérale pour 'enfance et la jeunesse, Protection de

la jeunesse face aux médias: le droit pénal ne suffira pas (2010).

72 La Cour européenne des droits de ’homme s’est prononcée a deux
reprises sur des affaires de censure d’ceuvres a contenu sexuel,
respectivement pornographique, destinées ou accessibles aux mi-
neurs. Il s'agit des arréts Handyside c. Royaume-Uni du 7 dé-
cembre 1976, (série A n° 24, p. 23, § 49) et Mueller et autres c.
Suisse du 24 mai 1988 (requéte n° 10737/84). Dans ces deux af-
faires, la mesure d’ingérence nationale a été qualifiée de propor-
tionnée et donc conforme a la CEDH. Ces deux affaires ne portent
pas sur des contenus violents; elles sont — de surcroit — passable-
ment anciennes.

73 Surlétendue du pouvoir d’examen du Tribunal fédéral lorsqu’une
loi suisse se heurte a la Constitution et au droit international, voir
I’ATF 128 IV 201 = JdT 2005 IV 57 (interdiction de la pornogra-
phie dure compatible avec I'art. 10 de la Convention européenne
des droits de I'homme). Plus récemment, voir les ATF 136 II 120,
136 165 et 131 11 710.

7
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violence des jeunes, ni que leur interdiction la prévienne. Dans
sa dissenting opinion, le juge Breyer cite une centaine d’études
scindées en deux catégories, celles qui admettent une telle cor-
rélation (voire causalité) et celles qui la nient’4. Méme les études
qui admettent l'effet nocif des JVV ne vont pas jusqu’a affirmer
qu’une proportion significative d’enfants s'engage dans des
actes de violence illégaux a cause d'un usage des JVV75. Evi-
demment, aucune étude n’a établi qu'une interdiction 1égale
diminue ces actes de violence. Dans ces circonstances, le Tri-
bunal fédéral aurait quelque peine a retenir l'intérét public
consistant a interdire toute vente de JVV a tous les mineurs’s.
Comme l'a souligné le Conseil fédéral, seuls quelques jeunes
sont a risque et les entraver tous dans leur liberté d’expression
parait délicat’’. Une interdiction basée uniquement sur l'inté-
rét public au maintien des bonnes meeurs serait envisageable,
mais se heurte a d’'autres difficultés. La morale est une notion
éminemment floue et qui varie «dans le temps et I'espace, spé-
cialement a une époque caractérisée par une évolution rapide
et profonde des opinions en la matiere»’8. Vu le nombre de per-
sonnes jouant a des JVV79, il serait présomptueux d’admettre
un consensus social sur leur immoralité. Enfin, un intérét pu-
blic plus restreint portant sur le potentiel d'addiction est envi-
sageable. Cependant, n'importe quel jeu vidéo présente un po-
tentiel d’addiction, qu'il soit violent ou non. Il serait donc
difficile de fonder une interdiction des JVV uniquement sur un
intérét public de ce type.

En faveur d'une interdiction, on se référera aux nom-
breuses interdictions existantes qui ont frappé ou continuent
de concerner les mineurs (notamment l'interdiction d’acces a

74 Voir les appendices A et B a la dissenting opinion de Breyer. Pour
sa part, le DFJP dans son rapport du 11 avril 2008 (supra note 1),
p- 17, n. 39, révele que quelque 5000 études auraient été conduites
sur les effets des représentations de la violence sans qu’on ne
puisse «tirer définitivement au clair I'influence des médias sur les
comportements violents des jeunes».

75 Cf. par ex. Daniel Siiss, Jeunes et médias: pratiques, compétences
et protection de la jeunesse, Sécurité sociale CHSS 3/2009, p. 166;
Jorg M. Fegert & Liliane Kistler, Jeux guerriers et violence a la té-
lévision, Bulletin d’'information sur les expériences et connais-
sances acquises en Suisse et a I'’étranger en matiere d’exécution
des peines et mesures pour les adultes et les mineurs 3/2006,
pp. 14-16 (plus affirmatif sur I'effet nocif des JVV).

76 Voir toutefois 'art. 197 al. 1 CP. Dans sa réponse du 21 mai 2003
a la motion 03.3163, le Conseil fédéral avait indiqué considérer
cette disposition comme poursuivant le but légitime de protéger
«le développement sexuel autonome des jeunes». On pourrait tra-
cer une analogie avec les JVV.

77 La Recommandation N° R(97)19 susmentionnée du Conseil de
I"Europe est plus catégorique en ce qu’elle met I’accent, dans son
préambule, sur les «préjudices qui peuvent découler pour 1'épa-
nouissement physique, psychique ou moral du public, en parti-
culier du jeune public, tels que I'insensibilisation croissante a la
souffrance, le sentiment d’insécurité et la méfiance».

78 Arrét du 7 décembre 1976 de la Cour européenne des droits de
I’homme dans l'affaire Handyside c. Royaume-Uni, §48.

79 Aux Etats-Unis, 97% des jeunes entre 12 et 17 ans et 53% des
adultes (dont 81% dans la tranche 18-29 ans) jouent a des jeux
vidéo. Cf. Amanda Lenhart, Video Games: Adults are Players Too,
Pew Research Center (2008) a http://pewresearch.org/pubs/1048/.
Chez les mineurs, pres de la moitié jouent a des jeux pouvant étre
qualifiés de violents. Cf. Pew Center, Teens, Video Games and Ci-
vics, (2008), a http://pewresearch.org/pubs/953/.
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la pornographie®? et a certains films projetés au cinéma). Ainsi,
la censure préalable a 'encontre des projections cinématogra-
phiques était largement répandue dans les cantons romands
jusque vers la fin des années 70; elle se déployait méme a
I’égard des adultes s’agissant de contenus violents ou obscéness!.
Sa constitutionnalité n’avait jamais posé probleme (hormis la
question de la base 1égale formelle ou matérielle82). Cependant,
a I'époque, les tribunaux appréciaient ces restrictions sous
I'angle unique de la liberté économiques3; il n’était pas ques-
tion d’examiner une atteinte a la liberté d’expression des spec-
tateurs, a fortiori mineurs®4. La doctrine suisse, dans sa majo-
rité, s’exprime en faveur des restrictions qui ciblent I'acces des
mineurs aux cinémasss. Elle considére que la vulnérabilité des
enfants, en particulier leur manque de distance critique vis-a-
vis du contenu visionné, justifie pleinement un contréle des
ages d’entrée. Ces auteurs semblent tenir cette vulnérabilité
comme un fait découlant de 'expérience générale de la vie,
n’ayant pas besoin d’étre prouvésé. Dans 1'Union européenne,
c’est le principe de précaution qui a été invoqué pour justifier
la prise de mesures quand bien méme la nocivité des jeux vi-
déo ne serait pas avérées’.

Egalement en faveur de la constitutionalité d’'une inter-
diction des JVV, on fera référence, dans un contexte présentant

80 Le Tribunal fédéral s’est prononcé sur la constitutionalité de cer-
taines interdictions ayant trait a la pornographie, notamment la
pornographie dure comportant des images de violence dans I’ATF
128 IV 201. Voir également Peduzzi, supra note 70, pp. 281-284.
Dernierement, la Cour européenne des droits de ’'homme a
confirmé que linterdiction de la pédo-pornographie était
conforme a la liberté d’expression. Cf. décision d'irrecevabilité
dans l'affaire Karttunen c. Finland tranchée le 10 mai 2011.

Cf. l'art. 41 de I'ancien réglement genevois du 23 novembre 1945
concernant les salles de spectacles. Voir aussi I’ATF 87 I 114 ou,

8
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sur la base d'un arrété (abrogé) neuchatelois du 12 février 1929,
le Tribunal fédéral a confirmé en 1961 la censure préalable d'un
film qui suggérait qu'un crime parfait pouvait étre commis.

82 Sur la censure cinématographique en général: Charles Poncet,
Censure cinématographique et délégation législative, Schweize-
risches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht, 81/1980
p. 469; du méme auteur, La censure cinématographique en droit
administratif suisse et en droit genevois, S] 1979 p. 49 ; Nicolas
Peyrot, La censure cinématographique a Geneve, Considérations
sur I'arrét du Tribunal administratif du 16 janvier 1980, RDAF
1980 p. 73. L'évolution de la jurisprudence du Tribunal adminis-
tratif genevois peut étre retracée aux travers ses arréts publiés a
la S] 1980 p. 505, S] 1979 p. 67, RDAF 1979 p. 215, S] 1976 p. 205,
S] 1976 p. 187, RDAF 1973 p. 50, S] 1972 p. 395.

83 Cf. notamment ATF 39112; 411264, 871114, 931305 =S] 1968
p- 1,96 1199.

84 Cf. par ex. ATF 87 I 114, consid. 2. A l'inverse, dans son arrét du
18 juillet 1994 (ATF 120 Ia 190), le Tribunal fédéral admet que
«celui qui désire voir un film comme spectateur peut en principe
se prévaloir de [la] liberté [d’expression]».

85 Cf. Barrelet (2001), supra note 71, p. 737 et notes de bas de page
3 et 114: Barrelet & Werly, supra note 48, p. 103 et p. 309; Peduzzi,
supra note 70, p. 250.

86 On citera cependant l'art. 11 al. 1 Cst: «Les enfants et les jeunes
ont droit a une protection particuliere de leur intégrité et a 'en-
couragement de leur développement.».

87 Cf. point 13 de la résolution du Parlement du 12 mars 2009, citée

~N

supra note 6. Voir également British House of Commons, Harm-
ful content on the Internet and in video games, Tenth report of
session 2007-08, Volume I, p. 66 (2008).
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certaines analogies, a différents jugements de la Cour euro-
péenne des droits de 'homme. Celle-ci a régulierement confirmé
que les Etats peuvent interdire un discours pronant la hainess,
des paroles racistes, xénophobes ou antisémites8?, et méme des
caricatures faisant 'apologie du terrorisme®. Cependant, dans
ces trois cas de figure, l'incitation a la violence est davantage
ancrée dans la réalité que lorsqu’il s’agit d'un jeu vidéo. La me-
nace pour la société est probablement percue comme plus im-
meédiate.

2. La proportionnalité d’une interdiction des
JvVv

La condition de la proportionnalité, troisiéme exigence po-
sée par l'art. 36 Cst, mérite également débat. L'examen de cette
condition implique d'avoir au préalable évalué I'ampleur de
I'atteinte. A supposer qu’une interdiction suisse soit cantonnée
a la vente a des mineurs sans 'accord des parents?!, l'ampleur
de l'atteinte ainsi portée a la liberté d’expression peut sembler
faible. Les juges américains étaient d’ailleurs divisés sur ce
point. Pour certains, l'atteinte était modeste, puisque l'accord
d'un parent permet a un mineur d’'accéder a n'importe quel
JVV. Pour d’autres, faire dépendre 'acces aux médias de l'ac-
cord expres du parent (ou d'un acte volontaire du parent qui
achéte et remet le jeu) constitue une atteinte significative a la
liberté reconnue aux mineurs. A mon sens, 'atteinte n’est pas
négligeable. Imaginons une loi qui interdirait toute vente a des
mineurs de livres relatant des meurtres (donc n'importe quel
roman policier): en toute vraisemblance, cette mesure de cen-
sure préalable serait jugée disproportionnée, méme si l’accord
du parent suffisait a lever l'interdiction. Doit-il en aller de
méme pour les JVV? De larges passages du jugement de la Cour
supréme porte d’ailleurs sur ce point délicat de savoir si un JVV
doit étre apprécié différemment qu’un livre, un film ou une pa-
role de chanson violente. Les effets de l'interactivité du JVV y
sont largement discutés?2. Pour la majorité de cinq juges, all li-
terature is interactive®® de sorte que les JVV ne se distinguent pas,
sinon par degré, des autres médias®4. Pour les autres juges, I'in-
teractivité du JVV - ou le joueur est amené a choisir (par ex.
qui tuer et comment) et a agir (par ex. presser sur un bouton,
une manette, une arme ou via Kinect) — comporte un danger

88 Cf. par ex. arrét Siirek c. Turquie (n° 1) du 8 juillet 1999,
ne 26682/95.

89 Cf. par ex. arrét Féret c. Belgique, n° 5615/07.

90 Cf. arrét Leroy c. France du 2 octobre 2008, N1 36109/03. Voir son
commentaire par Franz Zeller dans medialex 2008 p. 188.

91 Une interdiction de vente de JVV qui ne serait pas levée par I'ac-
cord des parents souléverait des problémes juridiques et pratiques
supplémentaires. D'une part, la mesure devrait étre appréciée
comme une ingérence au droit a la vie privée de la famille. D’autre
part, on voit assez mal quel controle étatique peut s’exercer dans
les foyers lorsque les contenus autorisés varieraient en fonction
de I'age de 'usager. On releve toutefois que l'interdiction de la
vente d’alcool aux mineurs déploie ses effets indépendamment
de I'accord des parents.

92 Cf. partie II de 'opinion majoritaire «Browns».

93 Id.

94 Id.

bien plus grand; le joueur s’entraine, devient bon a tuer et est
encouragé par les points accumulés en conséquence®s. En 'ab-
sence d’études scientifiques fiables comparant différentes
formes d’exposition a la violence (par ex. la pratique d’arts
martiaux, le visionnement de films, la pratique des JVV), il est
bien difficile de réserver un traitement spécial aux JVV?96.

La question des alternatives moins intrusives qu'une inter-
diction se pose aussi’. Actuellement, aux Etats-Unis comme
en Suisse, prévaut un systéme volontaire de restrictions selon
I'age. Ce systeme n’est pas parfait, puisque le vendeur qui passe
outre ne s'expose pas a des sanctions étatiques®s, sauf dans le
canton de Vaud qui a rendu «obligatoire» 'autoréglementation.
Des manquements ont déja été constatés, et la branche devrait
certainement déployer davantage d’efforts pour obtenir le plein
respect de son Code de conduite par ses membres®?. Cependant,
il n’est pas certain qu'une interdiction étatique soit plus effi-
cace. L'arrét américain donne l'exemple de 'interdiction de la
vente d’alcool aux mineurs, (non) respectée dans pratiquement
la méme proportion que le systeme privé de ratings des JVV; la
Suisse fait d'ailleurs la méme expérience avec I'acces des jeunes
a l'alcool!90 ou au cannabis!o!, Toutefois, en Suisse, le Tribunal
fédéral tend a laisser une large marge de manceuvre aux can-
tons pour juger de l'efficacité d'une mesure. On mentionnera
toutefois le récent arrét 1P.336/2005 ou la décision de l'exécu-
tif genevois de ne pas louer une salle communale a I'humoriste

95 On pourrait argumenter qu’un jeu qui laisse le choix de ses actes
au joueur doit étre apprécié moins séverement qu'un film qui im-
pose la vision du seul réalisateur. Avant que les jeux vidéo ne de-
viennent 'objet de polémiques, c’étaient d’ailleurs les films (a la
télévision ou au cinéma) qui accaparaient I'attention des critiques.
Cf. par ex. ATF 87 I 114, consid. 2; Emmanuel Derieux, La vio-
lence a la télévision et la jeunesse, medialex 2003 p. 11.

96 Cela n’a cependant pas arrété le Conseil de I'Europe qui souhaite
la mise en place de «sanctions civiles, pénales ou administra-
tives» a l'encontre des «représentations gratuites de la violence
gravement offensantes pour la dignité humaine ou qui, par leurs
caractéristiques inhumaines ou dégradantes, portent préjudice a
I’épanouissement physique, psychique ou moral du public, en
particulier du jeune public». Cf. Recommandation N° R(97)19 déja
citée sous note 5.

97 Le Conseil fédéral souhaite ainsi miser sur '’éducation et la sen-
sibilisation des jeunes et de leurs parents. C’est ce que préconise
également le Conseil de I'Europe dans ses diverses recommanda-
tions.

98 Les sanctions privées imposées par la commission PEGI de la STEA
existent, mais sont d'une portée limitée. Les plus sérieuses d’entre
elles consistent en un refus de livraison et en une exclusion de
I'association. Des amendes peuvent étre infligées, mais leurs mon-
tants sont tres modérés. Surtout, on ignore dans combien de cas
des sanctions ont déja été infligées, la mise en ceuvre du Code de
conduite ne faisant I'objet d’aucune communication publique.

99 Voir "émission de la TSR du 15 novembre 2005 («Violence des
images: y’a pas d’age!») qui, lors d’'un test, a constaté que la ma-
jorité des points de vente en Suisse romande (10 sur 13 testés) ne
respecte pas l'interdiction de vente des J[VV aux mineurs. Le
Conseil fédéral a d’ailleurs menacé de prendre «au niveau fédé-
ral les mesures réglementaires qui s'imposent» si «les associations
professionnelles [...] ne respectent pas leurs propres dispositions».
Rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 72; aussi rapport du
11 juin 2010, supra note 40, p. 7; rapport de janvier 2011, supra
note 59, p. 11.

100 Cf. par ex. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 51.

101 Cf. par ex. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 52.
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controversé Dieudonné a été cassée comme contraire a la li-
berté d’'expression. Le Tribunal observe que d’autres mesures
moins incisives (par ex. le renforcement du service d’ordre) exis-
taient pour controler les dérapages redoutés (de la part du pu-
blic). Le Tribunal a attaché une grande importance au fait
qu’était en cause une censure préalable du spectacle; il écrit:
«Seules des conditions restrictives peuvent justifier une ingé-
rence de I'Etat, en particulier lorsque, comme en l'espéce, il in-
tervient a titre préventif.»192 S'agissant des jeux vidéo, diffé-
rentes mesures de filtrage et de contréle parental existent (par
ex. filtres d’acces a certains jeu ou controle de la durée passée
a jouer). L'industrie encourage d’ailleurs le développement et
la mise a disposition de ces outils!93. Comme tout dispositif
technique, ils ne sont pas parfaits et peuvent étre contournés,
moyennant maitrise des moyens techniques — maitrise dont
font preuve de plus en plus de joueurs adolescents. Faillibles ou
non, peu de parents choisissent de faire usage de ces outils!04;
ils sont peu nombreux aussi a connaitre le systéme de classifi-
cation PEGI95. Or rien n'indique que ces mesures techniques
soient concretement moins efficaces qu'une restriction de vente
en magasin, elle aussi aisée a éluder en pratique'©s.

Enfin, on s’interrogera sur la faisabilité pratique d'une in-
terdiction de vente aux mineurs. De plus en plus de jeux (bien-
tot quasiment tous) sont proposés a la vente on-line'%7; le distri-
buteur n’est pas situé en Suisse, pas davantage que le serveur.
Une interdiction suisse n'aurait guere d’effets sur ces ventes via
internet!'©®. L'interdiction affecterait donc essentiellement les
ventes a partir de magasins sis en Suisse. On sait aussi que les
mineurs accedent régulierement aux jeux vidéo par le biais
d’amis. Une interdiction dont l'efficacité dépend aussi nette-
ment du canal d’accés parait peu apte a sauvegarder l'intérét
public en cause.

102 Consid. 4.2.

103 Cf. par ex. le point 14 des Human rights guidelines for online games
providers, directive développée par le Conseil de I’Europe en col-
laboration avec I'ISFE. De maniére intéressante, la directive re-
commande que les options de filtrage ressortent de maniere trans-
parente, c’est-a-dire visible, a la fois pour les parents et le joueur
mineur. A ce sujet, voir également la Recommandation CM/
Rec(2008)6 du Comité des Ministres aux Etats membres sur les
mesures visant a promouvoir le respect de la liberté d’expression
et d'information au regard des filtres internet.

104 Cf. I'étude de GameVision, supra note 13, p. 5; aussi rapport du
11 juin 2010, supra note 40, p. 12. A noter que les parents qui eux-
mémes jouent a des jeux vidéo exercent davantage de controle
sur la pratique de jeu de leurs enfants. Cf. SIEA, communiqué de
presse du 4 juin 2008 intitulé «Les jeux vidéo deviennent partie
intégrante de la culture du divertissement»; SIEA, communiqué
de presse du 8 juillet 2010 intitulé «Un adulte sur quatre est pas-
sionné par les jeux vidéo»; GameVision, supra note 14, p. 5.

105 Voir note 37 supra; également point 24 de la résolution du Parle-
ment du 12 mars 2009, citée supra note 6.

106 On rappellera également I’ATF 96 1199, ou le Tribunal fédéral a
jugé inconstitutionnel (au regard de la liberté économique) 1'obli-
gation de l'exploitant d'un cinéma de vérifier 'age de tous les spec-
tateurs dont 'apparence suggére un age inférieur a 20 ans. Un
contrdle par sondage, si effectué de maniere rigoureuse, a été jugé
suffisant.

107 Cf. par ex. point 8 de la résolution du Parlement du 12 mars 2009,
citée supra note 6.

108 Cf. par ex. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 72; rapport
du 11 juin 2010, supra note 40, p. 6.
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Interdiction des jeux vidéo violents: Moral Kombat? Valérie Junod

3. Conclusion

Une interdiction des JVV poserait en Suisse différents pro-
blemes tant juridiques que pratiques. Un besoin urgent d’ac-
tion pour prévenir une grave menace pour un large groupe de
mineurs n’a pas été prouvé scientifiquement!o®. A l'opposé, I'at-
teinte a la liberté d’expression des mineurs peut difficilement
étre qualifiée de minime. Le fait qu'une large partie de la po-
pulation soit horrifiée par la violence de ces jeux et n'y trouve
aucune qualité rédemptrice ne suffit pas a justifier cette at-
teinte, du moins tant que les études n’auront pas démontré un
effet sensible sur la délinquance des mineurs. Comme le rap-
pelle la majorité de la Cour supréme, disgust is not a valid basis
for restricting expression!10.

Résumé Protéger les jeunes contre des contenus média-
tiques susceptibles de les corrompre a toujours été une
préoccupation sociale. Aujourd’hui, on craint tout particu-
liérement que les jeux vidéo violents puissent inciter cer-
tains jeunes a passer dans la délinquance. Un floriléege de
projets devant le Parlement suisse vise a restreindre l'ac-
cés a ces jeux. Un arrét de la Cour supréme ameéricaine de
2011 souléve toutefois la question de la compatibilité de ces
restrictions avec la liberté d’expression. Méme si la Cour
américaine est connue pour sa jurisprudence particuliére-
ment protectrice du premier amendement, la Suisse devra,
elle aussi, s’interroger sur la constitutionnalité de mesures
visant a interdire certains jeux a certaines personnes. Le fait
que les scientifiques demeurent encore largement partagés
quant a la réalité d’un effet néfaste des jeux vidéo violents
ameéne a douter de la nécessité de la mesure, au vu de I'am-
pleur de I'atteinte.

Summary Protecting young people against corrupting me-
dia content has always been of social concern. Today, vio-
lent video games are particularly feared, as many believe
they are a contributory factor to criminal actions. In Swit-
zerland, parliamentary members have submitted numerous
projects to restrict access to such games. Yet, a 2011 deci-
sion of the U.S. Supreme Court reaches the conclusion that
the First Amendment protecting freedom of speech prevails
over a State law forbidding the sales of these games to mi-
nors. Even though U.S. case law is known for being highly
protective of freedom of speech, Switzerland too will need
to face the issue: are game access restrictions compatible
with our Constitution? The fact that scientists still strongly
disagree as to the adverse effects of playing violent video
games brings the author to question the necessity of such
restrictions.

109 Selon le Conseil fédéral, «moins de 2% des mineurs sont en
contact avec la justice, 2,5 pour mille pour des délits de violence».
Cf. rapport du 20 mai 2009, supra note 1, p. 1.

110 Partie II de 'opinion majoritaire «Brown».
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«Whistleblower» wegen Amtsgeheimnisverletzung

verurteilt

Urteil des Bundesgerichts vom 12. Dezember 2011 (6B_305/2011)

Zusammenfassung Der
gungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen setzt
voraus, dass die Straftat zur Erreichung des Ziels notwen-
dig und angemessen ist und den einzig moéglichen Weg
darstellt. Der Gang an die Offentlichkeit war vorliegend
nicht der einzige mogliche Weg, um den Kampf gegen So-
zialhilfemissbrauch zu verstdrken. Alternativ hétte man
sich auch an den Rechtsdienst, die Ombudsstelle oder an
die Geschéftspriiffungskommission wenden kénnen. Zudem
wurden schon vor dem Gang an die Offentlichkeit verschie-
dene Massnahmen zur Missbrauchsbekdmpfung erlassen,
weshalb die Ubergabe von Dokumenten an einen Journa-
listen weder notwendig noch angemessen war.

aussergesetzliche Rechtferti-

Résumé Pour invoquer avec succes le motif justificatif non
écrit de la sauvegarde d’intéréts légitimes, il importe que
la commission du délit fut non seulement indispensable,
mais aussi 'unique moyen pour atteindre le but visé. En
I’'espéce, alerter le public n’était pas la seule option per-
mettant de renforcer la lutte contre les abus dans la sécu-
rité sociale: les recourants auraient pu contacter le service
juridique interne, 'ombudsman ou la commission gestion.
De plus, I'administration avait, déja bien avant I'alerte, pris
diverses mesures pour contrer les abus. Partant, s’adresser
a la presse n’était ni nécessaire ni justifié.

Amtsgeheimnisverletzung; Angemessenheit; aussergesetz-
licher Rechtfertigungsgrund; Handlungsalternativen; Inte-
ressenabwégung; Notwendigkeit; Wahrung berechtigter
Interessen

Art. 14, 320 Ziff. 1 Abs. 1 StGB

X.undY. iibergaben im Jahr 2007 als Angestellte des So-
zialdepartements der Stadt Ziirich einem Zeitungsjournalisten
Ausdrucke von Gesprdchsnotizen, Kontoausziigen, Monatsbud-
gets betreffend verschiedene Sozialhilfeempfénger sowie zwei
Polizeirapporte. X. machte bei gewissen Dokumenten die Fall-
nummern sowie Namen und Teile der Geburtsdaten unleser-
lich, wogegen Y. ihre Dokumente in keiner Art und Weise ano-
nymisierte. Die beiden Frauen nahmen in Kauf, dass der
Journalist den Inhalt der Dokumente medial aufbereitet einer
breiten Offentlichkeit zugéinglich machen wiirde, was auch tat-
sdchlich in Form mehrerer Zeitungsartikel geschah. Der
Einzelrichter des Bezirksgerichts Ziirich sprach X. und Y. mit
Urteil vom 17. September 2009 vom Vorwurf der Amtsgeheim-
nisverletzung frei, worauf die Staatsanwaltschaft des Kantons
Ziirich und das Sozialdepartement der Stadt Ziirich Berufung
einlegten. Das Obergericht des Kantons Ziirich sprach die bei-

den Frauen mit Urteil vom 11. Januar 2011 der Verletzung des
Amtsgeheimnisses gemdss Art. 320 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schul-
dig und verurteilte sie zu einer Geldstrafe. Darauf gelangten X.
und Y. ans Bundesgericht und verlangten, sie seien von Schuld
und Strafe freizusprechen.

Erwédgungen
1. (.)

2.(.)

3.

Die Beschwerdefiihrerinnen machen zu Recht nicht gel-
tend, dass ein gesetzlicher Rechtfertigungsgrund vorliege, dass
ihr Verhalten etwa im Sinne von Art. 14 StGB durch das Gesetz
geboten oder erlaubt und daher rechtmadssig sei. Sie sind der
Ansicht, ihr Vorgehen sei durch den aussergesetzlichen Recht-
fertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen gerecht-
fertigt und aus diesem Grunde nicht strafbar. Die Vorinstanz
ist abweichend von der ersten Instanz der Auffassung, dass
nicht alle Voraussetzungen dieses Rechtfertigungsgrundes er-
fullt sind.

3.1 Der aussergesetzliche Rechtfertigungsgrund der Wah-
rung berechtigter Interessen setzt nach der Rechtsprechung vo-
raus, dass die Tat ein zur Erreichung des berechtigten Ziels not-
wendiges und angemessenes Mittel ist, sie insoweit den einzig
moglichen Weg darstellt und offenkundig weniger schwer wiegt
als die Interessen, welche der Tater zu wahren sucht (BGE 134
IV 216 E. 6.1; 127 IV 122 E. 5¢, 166 E. 2b; 126 IV 236 E. 4b, je
mit Hinweisen).

3.2 Die erste Instanz erwog, simtliche Voraussetzungen
des Rechtfertigungsgrundes der Wahrung berechtigter Interes-
sen seien im konkreten Fall erfiillt. Insbesondere habe auch
keine legale Alternative zur inkriminierten Tat bestanden. Der
Gang in die Offentlichkeit sei der einzig mégliche Weg zur Er-
reichung des berechtigten Ziels gewesen. Zwar seien die Be-
schwerdefiihrerinnen den verwaltungsinternen Weg nicht zu
Ende gegangen, indem sie es unterlassen hdatten, bei der Vor-
steherin des Sozialdepartements vorzusprechen. Dies sei aber
unter den gegebenen Umstdénden verstdndlich. Die erste Ins-
tanz befasste sich nicht explizit mit der Frage, ob die Beschwer-
defithrerinnen vor dem Gang in die Offentlichkeit departe-
mentsexterne Stellen, also Amter und Behorden ausserhalb der
Hierarchie des Sozialdepartements, in dem sie tdtig waren, hat-
ten ansprechen sollen.
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3.3 Die Vorinstanz ist der Auffassung, dass die von den
Beschwerdefiihrerinnen mit den inkriminierten Taten verfolg-
ten Ziele der Bekdmpfung des Missbrauchs im Bereich der So-
zialhilfe und der Verbesserung der diesbeziiglichen Kontrollen
berechtigt und gewichtig sind. Sie ldsst offen, ob diese Interes-
sen im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung deutlich
hoher zu gewichten sind als die Interessen, die mit der Wah-
rung des Amtsgeheimnisses geschiitzt werden sollen. Der Recht-
fertigungsgrund der Wahrung berechtigter Interessen sei jeden-
falls deshalb nicht gegeben, weil den Beschwerdefiihrerinnen
legale Handlungsalternativen zur Verfligung gestanden hdat-
ten. Es habe objektiv zahlreiche Stellen gegeben, an welche sich
die Beschwerdefiihrerinnen hdtten wenden konnen, bevor sie
an die Offentlichkeit gelangten. Die Vorinstanz nennt neben
der Amtsleiterin respektive der Departementsvorsteherin ins-
besondere den Rechtsdienst, die Ombudsfrau, die Mitglieder
der Sozialbehorde sowie die Mitglieder der Geschdaftspriifungs-
kommission, ferner den Bezirksrat als Aufsichtsbehorde der
Stadt Ziirich und das kantonale Sozialamt, welches die Ober-
aufsicht tiber das ganze Sozialwesen hat. Zwar sei es unter den
gegebenen konkreten Umstéinden nachvollziehbar, dass die Be-
schwerdefiihrerinnen sich nicht an die Spitzen des Sozialdepar-
tements richteten. Nicht einzusehen sei jedoch, dass sie sich —
vor dem Gang in die Offentlichkeit — nicht an den Rechtsdienst,
die Ombudsfrau, die Sozialbehérde oder auch die Geschafts-
priufungskommission wandten. Alle diese Stellen stlinden aus-
serhalb der Hierarchie, in welcher sich die Beschwerdefiihre-
rinnen allein gelassen und belastet gefiihlt hatten. Fiir das
offenbar massive Misstrauen der Beschwerdefiihrerinnen auch
gegentiber diesen weiteren moglichen Anlaufstellen ausserhalb
der Hierarchie des Departements bestiinden keine objektiven
Anhaltspunkte. Die Vorinstanz weist zudem darauf hin, dass,
ausgeldst durch politische Vorstdsse, schon vor den inkrimi-
nierten Handlungen aufgrund gewisser Aufsehen erregender
Vorfdalle (»Hotel-Fall», «Spanien-Fall») konkrete Schritte zur
Missbrauchsbekdmpfung eingeleitet worden waren. Sie er-
wdhnt die Weisung 37 des Stadtrates betreffend Massnahmen
zur Bekdmpfung des Missbrauchs in der Sozialhilfe. Diese Mass-
nahmen seien den Beschwerdefiihrerinnen bekannt gewesen.
Nach der Auffassung der Vorinstanz ist der Rechtfertigungs-
grund der Wahrung berechtigter Interessen nicht gegeben, weil
die inkriminierten Handlungen insbesondere auch unter Be-
riicksichtigung der damals bereits eingeleiteten Massnahmen
zur Verbesserung der Missbrauchsbekdmpfung weder nétig
noch angemessen waren und die Beschwerdefiihrerinnen bei
der ihnen bekannten Sachlage nicht in guten Treuen davon
ausgehen konnten, dass der von ihnen gewdhlte Weg der ein-
zig mogliche und sinnvolle sei.

3.4 Die Beschwerdefiihrerinnen betrachten sich als soge-
nannte «Whistleblowerinnen». Sie definieren diese als Perso-
nen, die als Mitglieder einer Organisation auf Missstdnde auf-
merksam machen, die sie innerhalb der Organisation
wahrgenommen haben. Dem «Whistleblowing» komme na-
mentlich bei sogenannten opferlosen Delikten und bei Strafta-
ten mit Doppeltaterschaftscharakter wie etwa bei der Korrup-
tion eine erhebliche Bedeutung zu, da es bei derartigen
Straftaten an einem unmittelbar betroffenen Geschddigten
fehle und daher die Strafverfolgungsbehérden haufig nur durch
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die Informationen von «Whistleblowern» Kenntnis davon er-
hielten. Der «Whistleblower» werde heute im Unterschied zu
frither nicht mehr als «Nestbeschmutzer» und «Verrdter» be-
trachtet. Vielmehr sei das «<Whistleblowing» zur Wahrung 6f-
fentlicher Interessen gesellschaftlich anerkannt.

Bezogen auf den konkreten Fall machen die Beschwerde-
fihrerinnen geltend, sie seien durch das pflichtgemadsse, aber
erfolglose Beschreiten des amtsinternen Weges ihrer Pflicht in
erschdopfendem Masse nachgekommen. Daher sei zumindest
der subjektive Unrechts- und Schuldvorwurf auszuschliessen.
Es konne von ihnen nicht erwartet werden, dass sie vor dem
Gang in die Offentlichkeit auch noch alle méglichen verwal-
tungsexternen Stellen angingen. Solches wdre mit Risiken fiir
ihre berufliche Zukunft verbunden gewesen. Ausserdem wda-
ren sie von den departementsexternen Stellen hochstwahr-
scheinlich auf den internen Dienstweg zuriickverwiesen wor-
den. Es gebe kein Reglement, welches das Vorgehen fiir den Fall
regle, dass das amtsinterne «Whistleblowing» unmdglich be-
ziehungsweise erfolglos sei. Der «<Whistleblower» kdnne daher
nicht wissen, an wen er sich in diesem Fall zu wenden habe. Es
sei denn auch unklar, aus welchen Griinden die Vorinstanz ge-
rade die im angefochtenen Urteil genannten Amtsstellen und
Behorden als geeignete externe Ansprechpartner betrachte,
und die von der Vorinstanz getroffene Auswahl sei nicht nach-
vollziehbar. Keine der im angefochtenen Entscheid genannten
Amtsstellen und Behorden habe explizit die Aufgabe, als Mel-
destelle fiir <\Whistleblower» zu fungieren. Selbst die Ombuds-
person sei als Meldestelle fiir deliktisches Verhalten in der &f-
fentlichen Verwaltung an und fiir sich ungeeignet, liege ihre
Hauptfunktion doch in der Gewdhrung von Rechts- und Inte-
ressenschutz zugunsten des Individuums. Die Beschwerdefiih-
rerinnen halten dafiir, dass nach dem erfolglosen Beschreiten
des amtsinternen Weges einzig der Gang in die Offentlichkeit
uibrig geblieben sei. Wollte man der vorinstanzlichen Betrach-
tungsweise folgen, so wdre es potenziellen «Whistleblowern»
faktisch nie méglich, sich an die Offentlichkeit zu wenden,
ohne dabei strafrechtliche Folgen befiirchten zu miissen. Diese
Konsequenz sei unhaltbar, da der «Whistleblower» 6ffentliche
Interessen wahrnehme.

4.

4.1 Der aussergesetzliche Rechtfertigungsgrund der Wah-
rung berechtigter Interessen setzt nach der Rechtsprechung un-
ter anderem voraus, dass die Straftat zur Erreichung des Ziels
notwendig und angemessen ist und den einzig méglichen Weg
darstellt (BGE 134 IV 216 E. 6.1 mit Hinweisen). Diese Voraus-
setzungen miissen auch erfiillt sein, wenn es dem Tdter nicht
um die Wahrung von eigenen privaten, sondern um die Wahr-
nehmung 6ffentlicher Interessen geht. Ob die zu schiitzenden
Interessen privater oder 6ffentlicher Art sind, betrifft die Ab-
wagung respektive Gewichtung der auf dem Spiel stehenden
Interessen. Dass ein Vorgehen der inkriminierten Art — neben
zahlreichen anderen Verhaltensweisen, die in keinem Zusam-
menhang mit Amtsgeheimnissen stehen — neuerdings als
«Whistleblowing» bezeichnet wird, dndert an ihrer strafrecht-
lichen Beurteilung unter dem Gesichtspunkt des aussergesetz-
lichen Rechtfertigungsgrundes der Wahrung berechtigter Inte-
ressen nichts. Ob bei sogenannten opferlosen Straftaten und
bei Delikten mit Doppeltdterschaftscharakter die Strafverfol-
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gungsbehorden in besonderem Masse auf Informationen von
«Whistleblowern» angewiesen sind, kann hier dahingestellt
bleiben, da die Beschwerdefiihrerinnen nicht Strafanzeige er-
statteten, sondern einem Journalisten Dokumente zum Zwecke
der publizistischen Verwertung iibergaben.

4.2 Die inkriminierte Handlung war nicht der einzig
mogliche Weg zur Erreichung des Ziels, den Kampf gegen den
Sozialhilfemissbrauch und die diesbeziiglichen Kontrollen deut-
lich zu verstdrken. Die Beschwerdefiihrerinnen hdtten sich an
verschiedene Stellen ausserhalb der Hierarchie des Sozialdepar-
tements, in dem sie tdtig waren, wenden kdnnen, um iiber ihre
Wahrnehmungen und Erfahrungen in der Praxis zu berichten.
Die Vorinstanz listet im angefochtenen Urteil einige in Betracht
fallende Ansprechpartner auf. Sie bringt damit zum Ausdruck,
dass Alternativen zum Gang in die Offentlichkeit bestanden.
Eine geeignete Anlaufstelle war der Rechtsdienst. Dies war auch
fiir die Beschwerdefiihrerinnen erkennbar, zumal sie gemdss
ihren Aussagen in der Vergangenheit in einem konkreten Ein-
zelfall mit Erfolg beim Rechtsdienst interveniert hatten. Eine
geeignete Ansprechpartnerin war zudem die Ombudsstelle, zu
deren Aufgaben es gemdss den Feststellungen der Vorinstanz
auch gehort, den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Stadt-
verwaltung fiir deren Anliegen zur Verfligung zu stehen. Als
Anlaufstelle kam beispielsweise auch die Geschdftspriifungs-
kommission in Betracht. Dass und weshalb es den Beschwer-
defiihrerinnen objektiv nicht méglich oder subjektiv nicht zu-
mutbar gewesen sei, vor dem Gang in die Offentlichkeit durch
Ubergabe von Dokumenten an einen Zeitungsjournalisten die
eine oder andere genannte Stelle anzusprechen, wird in der Be-
schwerde nicht substanziiert dargelegt und ist nicht ersichtlich.
Wohl konnte von den Beschwerdefiihrerinnen nicht erwartet
werden, dass sie alle Amter und Behorden kontaktierten, die
als Ansprechpartner irgendwie in Betracht kommen kénnten.
Die Beschwerdefiihrerinnen sprachen indessen tiberhaupt keine
departementsexterne Stelle an. Inwiefern eine Kontaktauf-
nahme mit einer solchen Stelle fiir ihre berufliche Zukunft ris-
kanter gewesen wiire als die inkriminierte Ubergabe von Do-
kumenten an einen Journalisten, ist nicht ersichtlich. Eine
Kontaktaufnahme mit einer departementsexternen Stelle hatte
gerade auch deshalb nahegelegen, weil die Beschwerdefiihre-
rinnen nach der Auffassung der Vorinstanz aus nachvollzieh-
baren Griinden davon absahen, die Departementsvorsteherin
anzusprechen und den departementsinternen Weg auszuschop-
fen. Aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung (siehe BGE
94 IV 68; 115 IV 75 E. 4) ldsst sich im Ubrigen nicht ableiten,
dass der Beamte vor dem Gang in die Offentlichkeit lediglich
den internen Amtsweg auszuschopfen hat und nicht auch al-
lenfalls vorhandene externe Stellen ansprechen muss, um sein
Anliegen vorzutragen.

4.3 Hinzu kommt im Besonderen Folgendes. Schon vor
den inkriminierten Handlungen waren Schritte zur Verbesse-
rung der Bekdmpfung des Missbrauchs im Bereich der Sozial-
hilfe eingeleitet worden, was den Beschwerdefiihrerinnen be-
kannt war. Der Stadtrat von Ziirich erliess am 6. September
2006 die Weisung 37 zur Verstdrkung der Missbrauchsbekamp-
fung in der Sozialhilfe durch verschiedene neue Massnahmen,
unter anderem den Einsatz von sogenannten Sozialinspekto-
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ren. Die Weisung wurde am 14. September 2006 departements-
intern kommuniziert. Am 24. Januar 2007 nahm der Gemein-
derat von Ziirich von den Massnahmen zustimmend Kennt-
nis. Sie wurden auf den 1. Juli 2007 in Kraft gesetzt. Als die
Beschwerdefiihrerin 1 im Januar 2007 und die Beschwerde-
fihrerin 2 im Mai 2007 die inkriminierten Taten begingen,
war mithin bereits ein Paket von Massnahmen zur Verstdr-
kung der Bekdmpfung des Missbrauchs in der Sozialhilfe be-
schlossen und departementsintern kommuniziert worden. Die
Beschwerdefiihrerinnen setzen sich mit diesen Tatsachen nicht
auseinander und legen nicht dar, dass und inwiefern die Mass-
nahmen objektiv oder zumindest aus ihrer subjektiven Sicht
nicht zielfiihrend sein konnten. In Anbetracht der Massnah-
men war jedenfalls im Zeitpunkt der inkriminierten Handlun-
gen der Schritt in die Offentlichkeit durch Ubergabe von Do-
kumenten an einen Journalisten objektiv weder notwendig
noch angemessen. Sollten aber die Beschwerdefiihrerinnen die
Massnahmen aus irgendwelchen Griinden als unzureichend
und nicht zielflihrend angesehen haben, hdtte es nahegele-
gen, dass sie zu den mit der Ausarbeitung der Massnahmen
befassten Personen Kontakt aufgenommen héatten, um diesen
uber ihre eigenen Wahrnehmungen und Erfahrungen in der
Praxis zu berichten.

4.4 Allerdings hatten die Beschwerdefiihrerinnen den
Tatbestand der Amtsgeheimnisverletzung (Art. 320 Ziff. 1
Abs. 1 StGB), je nach den Umstdnden, moglicherweise auch
erfiillt, wenn sie sich mit ihrem Anliegen an Behérden und
Amter ausserhalb des Sozialdepartements gewandt hétten. Wie
es sich damit im Einzelnen verhdlt, muss vorliegend nicht ab-
schliessend gepriift werden, zumal die Frage und die sich aus
ihrer Beantwortung ergebenden Folgen in der Beschwerde
nicht thematisiert werden. Die Verletzung des Amtsgeheim-
nisses durch Ubergabe von Dokumenten an einen Journalis-
ten zum Zwecke ihrer Verwertung in Zeitungsartikeln wiegt
offenkundig schwerer als die mdglicherweise ebenfalls tatbe-
standsmdssige Ubergabe von solchen Dokumenten an staat-
liche Amter und Behorden, etwa an die Ombudsstelle oder an
Mitglieder der Geschdftspriifungskommission. Selbst wenn die
Beschwerdefiihrerinnen mit einem Gang an die Geschaftsprii-
fungskommission gegen die Weisung der Direktion respektive
des Departements verstossen und sich damit ebenfalls dem
Vorwurf der Amtsgeheimnisverletzung ausgesetzt hétten, wdre
ein solches Verhalten, wie die Vorinstanz zutreffend bemerkt,
«jedenfalls verhdltnismadssiger», also angemessener, gewesen,
zumal die Mitglieder der Geschdftspriifungskommission ih-
rerseits dem Amtsgeheimnis unterworfen sind.

4.5 Der aussergesetzliche Rechtfertigungsgrund der Wah-
rung berechtigter Interessen ist somit jedenfalls deshalb nicht
gegeben, weil die inkriminierten Handlungen zur Erreichung
des angestrebten Ziels objektiv weder notwendig und angemes-
sen noch der einzig moégliche Weg waren und weil die Beschwer-
defiihrerinnen subjektiv mangels diesbeziiglicher konkreter
Anhaltspunkte nicht in guten Treuen annehmen konnten, dass
das Ziel nur durch die inkriminierten Taten erreichbar sei.

4.6 Den Beschwerdefiihrerinnen ist im Ubrigen darin zu-
zustimmen, dass eine Regelung betreffend das Vorgehen bei
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der Meldung von Missstdnden am Arbeitsplatz im Interesse al-
ler Beteiligten und Betroffenen sinnvoll sein mag. Allerdings
kann eine tatbestandsmassige Verletzung des Amtsgeheimnis-
ses durch Meldung eines Missstandes an die Offentlichkeit nicht
schon — etwa gemdss Art. 14 StGB - gerechtfertigt sein, wenn
bei der Meldung ein im Gesetz geregeltes Vorgehen eingehalten
wird (vgl. auch den Vorentwurf von 2008 betreffend Teilrevi-
sion des Obligationenrechts [Schutz bei Meldung von Missstdn-
den am Arbeitsplatz], Art. 321abis E-OR, betreffend «Meldung
von Missstdnden» sowie den Erlduternden Bericht zum Vorent-
wurf, Ziff. 1.4 S. 26). Ob eine Amtsgeheimnisverletzung ge-
rechtfertigt ist, bestimmt sich wesentlich auch nach den auf
dem Spiel stehenden Interessen, und davon kann es abhdngen,
welche verwaltungsinternen und verwaltungsexternen Wege
vor dem Gang in die Offentlichkeit zu beschreiten sind.

5.(.)

6.(.)

(vgl. zu diesem Urteil auch den «Brennpunkt» in dieser
Ausgabe)

Commentaire A quelques jours pres, ces deux dernieres
années auraient pu étre qualifiées de tournant décisif pour
la cause des whistleblowers (aussi appelés donneurs d’alerte).
Souvenez-vous: en octobre 2010, le Conseil fédéral mettait
en consultation un projet de modification du Code des obli-
gations portant de six a douze mois de salaire 'indemnité
maximale percue par les whistleblowers licenciés a tort (art.
336a al. 2 nouveau). Mieux: début 2011 entrait en vigueur une
révision de la Loi fédérale sur le personnel permettant aux
fonctionnaires de dénoncer au Controle fédéral des finances
lesirrégularités dontils ont connaissance (art. 22a). Qui plus
est, dans le courant de I'année, des voix toujours plus nom-
breuses se sont élevées pour réclamer une pleine protection
pour les donneurs d’alertes. Les plaidoyers les plus récents et
les plus convaincants? Sans conteste I'ouvrage de Daniela
Imbach Haumiiller, Whistleblowing in der Schweiz und im
internationalen Vergleich — ein Bestandteil einer effektiven
internen Kontrolle, et le rapport de la fondation Ethos et de
Transparency International Switzerland, Korruptionsbekam-
pfungin der Schweiz, Studie zur Rechtsgrundlage und Praxis
der kotierten Unternehmen.

Autant dire que tout portait a croire que le vent tournait en-
fin et que les whistleblowers n’auraient bientét plus a craindre
représailles, licenciements abrupts et condamnations pé-
nales pour violation du secret professionnel ou d’affaires.
C’était oublier que, dans notre pays, les grandes causes pro-
gressent par a-coups: trois pas en avant pour deux en arriére.
Etle 12 décembre dernier, par le présent arrét, le Tribunal
fédéral sonnait la retraite, ignorant que, trois ans auparavant,
il avait fait preuve de plus de compréhension pour les don-
neurs d’alerte. N’avait-il pas condamné une banque tessi-
noise a indemniser un whistleblower licencié abusivement
pour avoir dénoncé les malversations des organes dirigeants
a l'avocat de l'institution financiére? Les juges lausannois
avaient été sensibles au fait que la banque avait omis de
mettre en place un quelconque systéme d’alerte interne
(4A_2/2008, cons. 7.2). Méme si le considérant suivant de-
vait relativiser cette premiére suisse en soulignant que les
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révélations en question étaient tolérables parce qu’elles
avaient été faites a une personne soumise elle-méme au se-
cret professionnel, il reste que, en imposant indirectement
la création de canaux de dénonciation interne, notre instance
supréme brisait un tabou dans un pays qui comme le nétre
érige la fidélité absolue a I’employeur en dogme.

De compréhension pour le whistleblowing, il n’en est plus
question dans le jugement qui nous occupe. Au contraire, ce-
lui-ci nous renvoie brutalement au temps ot le linge sale se
lavait en famille et ou les journalistes devaient se contenter
de relayer sagement les communiqués et conférences de
presse de l'officialité. Car ce qui dérange dans ce jugement —
outre la condamnation des deux fonctionnaires zurichoises
qui s’étaient pourtant vues décerner le prix Courage 2010
pour avoir osé révéler au grand public des octrois abusifs
d’allocations de sécurité sociale — c’est I’économie, pour ne
pas dire la pauvreté, du discours des juges. On a beau lire et
relire leurs considérants, 4 aucun moment on ne trouve trace
d’une réflexion sur les tenants et aboutissants du whistle-
blowing, en particulier sur sa contribution a la lutte contre les
malversations et les dysfonctionnements tant dans le secteur
public que dans le secteur privé (les rares propos a ce sujet
sont le fait des recourants; voir le résumé de leur argumen-
taire au cons. 3.4).

Non, d’un considérant a l'autre, le seul souci du Tribunal fé-
déral est de vouloir faire obstacle a tout contact avec une
presse dont il semble se méfier profondément: «Die Ver-
letzung des Amtsgeheimnisses durch Ubergabe von Doku-
menten an einen Journalisten zum Zwecke ihrer Verwertung
in Zeitungsartikeln wiegt offenkundig schwerer als die mog-
licherweise ebenfalls tatbestandsmassige Ubergabe von sol-
chen Dokumenten an staatliche Amter und Behérdeny (cons.
4.4).

Et les juges lausannois de contraindre le donneur d’alerte a
un véritable parcours du combattant. D’abord il épuisera les
échelons de la hiérarchie (cela on I’'admet bien volontiers,
devoir de loyauté oblige). Ensuite seulement, il pourra son-
ger a alerter des instances externes, mais en veillant toute-
fois a ne pas briiler les étapes: on ne se confiera a un journa-
liste qu’en dernier lieu, aprés s’étre adressé en vain au
service juridique de son département, au médiateur admi-
nistratif, a I'autorité de surveillance ou encore a la commis-
sion de gestion. On voudrait dissuader irrémédiablement le
donneur d’alerte le plus sincérement intentionné que I'on ne
s’y prendrait pas autrement.

Au demeurant, on conviendra que consacrer un motif justifi-
catif extralégal, enl’'occurrence celui de la sauvegarde d’un
intérétlégitime, n’est pas une sinécure; tout particulierement
en droit pénal ou le principe de 1égalité est sacro-saint. Une
exception non prévue par le 1égislateur ne saurait donc étre
admise a la légeére: la pesée des intéréts en présence doit se
faire avec soin et prudence. Mais dans le cas présent, il est
patent que les juges ont surpondéré I'obligation de fidélité.
Ce faisant, ils ont, sans le vouloir, donné raison aI’OCDE qui,
dans unrapport d’évaluation sur la corruption datant de 2004
(cité in FF 2008 7423), reprochait aux autorités suisses de
«sous-estimer I'importance du whistleblowing».

La vision négative du Tribunal fédéral est regrettable, car
non seulement, on l'a vu, les milieux politiques et écono-
miques de notre pays se montrent de moins en moins hostiles
aux donneurs d’alerte, mais aussile cadre juridique interna-
tional en la matiére a changé. Ainsi, la convention des Na-
tions Unies contre la corruption — que la Suisse a ratifiée en
2009 —voit dans le whistleblowing un instrument décisif pour
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parer a la criminalité économique. Son article 33 oblige les
Etats parties a prendre des mesures pour protéger les don-
neurs d’alerte qui agissent de bonne foi, autrement dit qui,
comme dans le cas d’espéce, ne sont pas mus par le seul
égoisme (désir de vengeance ou intéréts pécuniaires).
Mais le cadre international ne se limite plus aujourd’hui a
cette convention (qui, il est vrai, n'est pas self-executing); il
y a peu, la Cour européenne des droits de ’'Homme a rendu
un Jeading case. En juin 2011, celle-ci déclarait abusifle licen-
ciement d’'une employée d’un établissement médico-social
allemand qui avait dénoncé au procureur local les mauvais
traitements infligés aux patients par ses supérieurs (Heinisch
v/. Germany, résumé in medialex 2011 p. 215). Se plagant sous
I’'angle d’un conflit entre le devoir de loyauté et la liberté
d’expression, les juges strasbourgeois ont d’abord rappelé
que la convention européenne des droits de ’homme n’auto-
rise que trés peu de restrictions a la libre circulation des in-
formations lorsque des questions d’intéréts publics sont en
jeu (cons. 66). Ils ont ensuite souligné que la dénonciation a
des instances externes doit étre protégée si le donneur
d’alerte était de bonne foi et si les reproches touchent des
questions dont se soucient le grand public (cons. 69 et 71).
Cette jurisprudence, qui est d’autant plus pertinente dans le
cas présent que les abus de la sécurité sociale interpelle le
citoyen-cotisant au premier chef, le Tribunal fédérall’aigno-
rée. Aumotif que les recourants ne I’avaient pas invoquée au
moment du dépdt du mémoire de recours. 'argument est des
plus formalistes, car la publication de cet arrét-clef est inter-
venue apres; on aurait alors pu s’attendre que le Tribunal fé-
déral ne ferme pas les yeux sur le droit supérieur.

Maigre consolation pour les recourants, le Tribunal fédéral
admet, méme si c’est du bout des lévres (cons. 4.6), qu’ilim-
porte que les autorités publiques, a tous les niveaux, se dotent
de réglementations sur le whistleblowing, et partant instituent
des voies de dénonciation interne protégées. C’est déja cela;
mais on est encore a des années lumieres d’'une reconnais-
sance du whistleblowing pleine et entiére (c’est-a-dire a la
fois culturelle et juridique) comme elle existe depuis plus
d’une décennie dans les pays anglo-saxons.

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne
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1. Verfassungs- und Verwaltungs-
recht

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

12-2
Ubertriebener Ehrenschutz fiir 1962 verstor-
benen Staatschef

Ansehensschutz; chilling effect; Diffamierung; Durchschnitts-
leser; Genugtuung; Leserbrief; Premierminister; public fi-
gure; Verstorbener; Zeitablauf; Zivilrecht

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (4. Kammer) vom
22.November2011 (N°17320/10 «John Anthony Mizzic. Malta»)

In seinem 1994 in der «Sunday Times of Malta» publizier-
ten Leserbrief wehrte sich John Anthony Mizzi gegen das Pro-
jekt fiir einen Yachthafen in Xemxija. Ein Satz seines Leser-
briefs befasste sich mit der Rolle des 1962 verstorbenen
Premierministers Paul Boffa: «After the war, during the admi-
nistration of Dr Boffa, permission was given for buildings to be
erected on the northern part of the bay because Dr Boffa wan-
ted to build there, and now this has erupted into a conglome-
ration of high and low-rise constructions of grotesque propor-
tions.» Auf Zivilklage von Paul Boffas Sohn wurde Mizzi wegen
Diffamierung zur Bezahlung einer Genugtuung von 700 Euro
verurteilt. Mizzi beteuerte vergeblich, er habe den Ex-Premier
nicht beleidigen wollen und ihm nicht unterstellt, er habe zum
eigenen Vorteil bauen lassen. Der Durchschnittsleser («ordi-
nary reader») verstand den fraglichen Satz nach Auffassung
von Maltas Justiz genau im Sinne des Bauens im eigenen Inte-
resse.

Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
kommt mit 6 gegen 1 Stimmen zum Schluss, dass die Verurtei-
lung Mizzis die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) unverhdltnis-
madssig beschneidet. Mizzi hatte seinen Leserbrief zwar sorgfal-
tiger formulieren kénnen. Es handle sich aber um einen nicht
sehr gravierenden Vorwurf, welcher im Lichte des gesamten Le-
serbriefs gelesen werden miisse. Wie immer der Satz auch inter-
pretiert werde, er liefere lediglich eine historische Randnotiz zu
einem vollig anderen Hauptthema. Er war weder provokativ
noch tiberspitzt formuliert («in the calmest of tone») und betraf
mit dem Premierminister eine Person der Offentlichkeit («pub-
lic figure»), die sich mehr Kritik gefallen lassen muss.

Dartiber hinaus habe Maltas Justiz ungeniigend bertick-
sichtigt, dass der Angegriffene im Zeitpunkt der Leserbriefpu-
blikation schon mehr als drei Jahrzehnte tot war, was den még-
lichen Schaden einer diffamierenden Ausserung reduziere:
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«39. The Court further notes that the said prime minister
was deceased at the time the letter was written. Indeed, the per-
son who sued the applicant and to whom damages were
awarded was not the defamed person, but his heir. In this re-
spect, although the possibility of bringing such an action ex-
isted in the Maltese legal system, like in other countries, and
though this has never raised an issue, as such, before the Court
(see, for example, Editions Plon v. France, no. 58148/00, § 14,
ECHR 2004-1V, and Hachette Filipacchi Associés v. France, no.
71111/01, § 10, ECHR 2007-VII), it is of the view that this ele-
ment should have been considered by the domestic courts when
assessing the proportionality of the interference. Indeed, when
considering the harm that may be caused to a person’s repu-
tation, the immediate consequences that come to mind are, in-
ter alia, loss of opportunities, private or professional, or loss of
standing in the eyes of the community. The Court notes that,
in the present case, the defamed individual passed away more
than three decades before the impugned statement was pub-
lished and any damage that may have been caused to the de-
ceased’s reputation cannot be considered serious in the circum-
stances (see Editions Plon v. France, no. 58148/00, § 53 and,
conversely, § 47). The Court observes that the domestic courts
gave no weight to this factor.»

Der englische Richter Bratza ging in seinem zustim-
menden Sondervotum noch einen Schritt weiter und dusserte
grundsdtzliche Vorbehalte gegeniiber einem Ehrenschutz fiir
Verstorbene in Fdllen, in denen die Angehdrigen nur mittelbar
betroffen sind:

«2. As someone originating from a jurisdiction in which
a cause of action for defamation does not survive the death of
the alleged wrongdoer or that of the defamed person himself,
I admit to having difficulty with the idea that an action in def-
amation can lie at the instance of descendants of an individ-
ual years, and even decades, after the death of the person con-
cerned. I accept, however, that in other jurisdictions, including
Malta, such a cause of action exists and has not, as such, been
questioned in the Court’s case-law.

3. The two cases referred to in the judgment were not in
fact cases of defamation. Both were cases in which the im-
pugned publication (in Editions Plon, the disclosure of confi-
dential medical details of a head of state who had recently died
and, in Hachette Filipacchi Associés, the publication of a pho-
tograph of the mutilated body of a political figure, shortly af-
ter his murder and funeral) had a direct and immediate im-
pact on the private and family lives of the immediate family
of the deceased.

4. In the case of defamation, the situation appears to me
to be different: the defamatory statement, while doubtless af-
fecting the reputation of the deceased ancestor, has in my view
no direct impact on the private or family life of the descend-
ants. The exposure of an individual in such a case to an ac-
tion in damages for defaming the deceased ancestor of a fam-
ily is likely to have a seriously chilling effect on the right of
freedom of expression, particularly in a case where many years
have passed since the death and the burden of proving the
truth of the allegation lies on the defendant in any such ac-
tion. In my view, even if such an action is in principle compat-
ible with the requirements of Article 10, when striking the bal-
ance between the competing interests, the weight to be attached
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to the reputation of the deceased individual must diminish
with the passing of the years and that attaching to freedom of
expression must correspondingly increase.»

Maltas Ad-hoc-Richter war in seinem abweichenden
Sondervotum hingegen der Ansicht, die Bestrafung Mizzis
missachte die Meinungsfreiheit nicht. Die ehrenriihrigen Vor-
wiirfe seien schwerwiegend. Premierminister Boffa geniesse in
Malta auch Jahrzehnte nach seinem Tod noch ein hohes Anse-
hen als aufrichtiger Politiker. Seine Erben hdtten ein berech-
tigtes Interesse am Schutz der Reputation Boffas, aber auch der
gesamten Familie:

«Dr Boffa is still considered a highly respectable and hon-
est politician and his heirs have an interest in upholding not
only his honour, his reputation and his name but also that of
the family as any defamation almost inevitably rubs off onto
the family and this can lead to moral and material damage.»

Anmerkungen Dass der Staat das Ansehen auch nach dem
Tod schiitzt, ist keine Selbstverstandlichkeit. Nicht alle euro-
péaischen Staaten kennen derartige Vorschriften, wie das Son-
dervotum des englischen Richters in Erinnerung ruft. Die
Schweiz kennt zwar mit Artikel 175 des Strafgesetzbuchs eine
entsprechende Vorschrift (Uble Nachrede oder Verleumdung
gegen einen Verstorbenen), doch greift sie lediglich bis
30 Jahre nach dem Tod. Eine derartige Beschrankung kennt
Maltas Strafvorschrift — auf welche sich die Genugtuung
stiitzte — nicht. Die Urteilsbegriindung des EGMR enthdlt ver-
schiedene Elemente von allgemeiner Giiltigkeit.

1. Ist der Schutz Lebender vor Diffamierung fiir die EMRK-
Vertragsstaaten eine menschenrechtliche Pflicht (abgeleitet
aus Art. 8 der Konvention), so lasst sich dies bei Kritik an Ver-
storbenen nicht sagen. Aus der in diesem Punkt spéarlichen
Strassburger Praxis lasst sich zwar implizit ableiten, dass es
einem Staat zusteht, in seiner nationalen Rechtsordnung sol-
che Schutzmechanismen vorzusehen. Bei deren Anwendung
im Einzelfall verlangt der EGMR aber Zuriickhaltung. In der
Abwégung mit dem Anliegen freier Kommunikation hat der
Schutz von Toten weniger Gewicht als bei identischen Vor-
wiirfen gegen Lebende. Der Gerichtshof begriindet dies mit
den unmittelbaren Folgen rufschiadigender Publikationen,
welche nur lebende Opfer unberechtigter Vorwiirfe treffen:
den Nachteilen im Privat- und im Berufsleben sowie dem ver-
minderten Ansehen im gesellschaftlichen Umfeld. Viel ge-
ringer gewichtet wird das Interesse der Nachkommen, den
Namen des Verstorbenen auch (lange) nach dessen Ableben
vor Ehrverletzungen zu schiitzen. Die Mehrheit der 4. EGMR-
Kammer spricht diesem Anliegen zwar nicht jegliche Berech-
tigung ab. Er billigtihm aber in der Giiterabwagung nur ver-
gleichsweise geringes Gewicht zu («cannot be considered
serious in the circumstancesy).

2. Esist das Verdienst des Sondervotums von Nicolas Bratza
(der seit November auch als Prasident des Gesamtgerichts
wirkt), dass es die Mehrheitsbegriindung um eine wichtige
Differenzierung bereichert: Es geht bei solchen Fallen nicht
nur um die Reputation des Verstorbenen, sondern auch um
den (direkten) Effekt persénlichkeitsverletzender Publizitét
bei den Nachkommen selber. Er kann in anderen Konstella-
tionen erheblich sein. Ein eindriickliches Beispiel dafiir ist
der in der Begriindung zitierte FallN° 71111/01 «Hachette Fi-
lipacchi c. Frankreich» vom 14.6.2007 (= medialex 2007,
S. 183 {.): Die grossformatige Fotografie der Leiche eines er-
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schossenen Prafekten auf einer farbigen Doppelseite von
«Paris-Match» missachtete die Gefiihle der Angehérigen kurz
nach dem Attentat auf unmittelbare (und unertragliche)
Weise. Anders als beim harmlosen Leserbrief in der «Sun-
day Times of Malta» ging es bei jenem Schockbild ganz di-
rekt um die Wirkung der Publikation auf die traumatisierte
Witwe und ihre Kinder. Wie der Verstorbene ausserhalb der
Familie wahrgenommen wird, stand dort nicht im Zentrum.
Es ging nicht um Kratzer am Denkmal einer 6ffentlichen Per-
son. Die Imagepflege fiir (ldngst) verstorbene Politiker ist ein
vergleichsweise untergeordnetes Anliegen. Es vermag der
ungeschminkten und unschmeichelhaften 6ffentlichen De-
batte wohl nur in krassen Féllen eine rechtliche Barriere zu
errichten.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

12-3
Kein legitimes Interesse am Hammern auf der
Vorstrafe einer Kontrahentin

Ansehensschutz; Arbeitskonflikt; Bestechlichkeit; Busse; Dif-
famierung; Genugtuung; Korruption; Meinungsfreiheit; pu-
blic figure; Recht auf Vergessen; Strafrecht; Vorstrafe; Wahr-
heit; Whistleblower

Art. 6,8, 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des Menschenrechtsgerichtshofs
(8. Kammer) vom 22. November 2011 (N° 14621/06
«Stanciulescu c. Rumaénien»)

Der rumdnische Firmenjurist Marin Stanciulescu klagte
bei der Ziviljustiz gegen seine Entlassung, die sein Arbeitgeber
2001 aus disziplinarischen Griinden ausgesprochen hatte. Der
Arbeitgeber wurde im Gerichtsverfahren durch Stanciulescus
Arbeitskollegin M.N. vertreten. Sie war 1996 wegen Annahme
von Schmiergeldern im 6ffentlichen Dienst verurteilt worden.
Nachdem Stanciulescu von dieser Vorstrafe erfahren hatte, er-
wdhnte er die kriminelle Vergangenheit von M.N. bei jeder sich
bietenden Gelegenheit (am Arbeitsplatz von M.N., vor Zivilge-
richt, in Eingaben an diverse Amtsstellen und sogar auf der
Strasse, wenn sie mit ihrer Familie unterwegs war).

M.N. wehrte sich 2003 mit einer Strafklage wegen Ehr-
verletzung, worauf Stanciulescu zur Bezahlung einer Busse von
umgerechnet 246 Euro (der gesetzlichen Mindeststrafe) und ei-
ner Genugtuung von 615 Euro verurteilt wurde. Die rumdni-
sche Strafjustiz hielt fest, Stanciulescu habe kein legitimes In-
teresse fiir die obsessive Wiederholung seiner Vorwiirfe gehabt.
Sie verwarf das Argument, die Vorwlirfe seien zutreffend und
M.N. habe sich die Kritik durch ihr kriminelles Verhalten sel-
ber zuzuschreiben.

Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR)
teilt die Auffassung der rumdnischen Justiz und bezeichnet
Stanciulescus Beschwerde wegen Verletzung der Verfahrens-
fairness und der Meinungsfreiheit (Art. 6 und 10 EMRK) ein-
stimmig als offensichtlich unbegriindet. Stanciulescu hatte aus-
reichend Gelegenheit, seine Argumente vor der rumdnischen
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Justiz vorzutragen. M.N. hatte aufgrund von Art. 8 EMRK
(Recht auf Achtung des Privatlebens) ungeachtet ihres friihe-
ren strafbaren Verhaltens einen menschenrechtlichen Schutz-
anspruch. Dieser Anspruch war umfangreicher als jener einer
Politikerin oder einer noch im 6ffentlichen Dienst stehenden
Person, die sich intensivere Kritik gefallen lassen miisse als eine
gewohnliche Person («ordinary person») wie M.N.

Nach Ansicht des Gerichtshofs ging es um einen priva-
ten Konflikt und nicht um eine Debatte zu einem Thema von
offentlichem Interesse. Die auf die Person gemiinzten Angriffe
von Stanciulescu dienten keiner Debatte von berechtigtem all-
gemeinem Interesse und bezweckten bloss, M.N. zu diskredi-
tieren und 6ffentlich verdchtlich zu machen. Selbst wenn Stan-
ciulescu beabsichtigt hdtte, seinen Arbeitgeber auf die Vorstrafe
und die fragwiirdige Eignung von M.N. als Rechtsberaterin
aufmerksam zu machen, hdtte sein Vorgehen Strafe verdient:
Diesfalls hatte er sich an den Vorgesetzten oder an eine zu-
stdndige Stelle wenden sollen, statt die Vorwiirfe wahllos an
zahlreiche Adressaten zu richten. Angesichts seiner Verfehlun-
gen war die Genugtuungssumme von rund 615 Euro nicht
uberrissen.

Anmerkungen Dieser rumanische Fall eignet sich als Lehr-
buchbeispiel fiir «Ausserungen, die ohne Wahrung 6ffentli-
cher Interessen oder sonst wie ohne begriindete Veranlas-
sung vorwiegend in der Absicht vorgebracht oder verbrei-
tetwerden, jemandem Ubles vorzuwerfeny. Bei einer solchen
Konstellation schliesst Art. 173 des schweizerischen Strafge-
setzbuchs (lible Nachrede) die Zulassung zum Entlastungs-
beweis aus. Selbst die Wahrheit des ehrenriihrigen Vorwurfs
vermag die Bestrafung nicht abzuwenden. Die schweizeri-
sche Vorschrift existiert langer als die EMRK und der Euro-
paische Gerichtshof fiir Menschenrechte. Sein einstimmig
gefallter Zuldssigkeitsentscheid dokumentiert, dass eine sol-
che Vorschrift auch aus menschenrechtlicher Optik iiber-
zeugt und die Kollision der freien Kommunikation (Art. 10
EMRK) mit dem Privatleben (Art. 8 EMRK) sinnvoll regelt.
Dariiber hinaus war fiir den EGMR klar, dass das blindwii-
tige Verhalten des entlassenen Arbeitnehmers selbst bei An-
nahme einer begriindeten Veranlassung fiir die Bekanntgabe
der Vorstrafe nicht als zuldssiges Whistleblowing qualifiziert
werden kann. Auf diese Art darf eine Vorstrafe selbst dann
nicht thematisiert werden, wenn sie fiir die 6ffentliche De-
batte relevantist, z.B. weil eine friihere Beamtin freiwillig die
offentliche Biihne betritt (etwa durch Kandidatur fiir ein po-
litisches Mandat). Der Gerichtshof hat schon oft unterstrichen,
die offene Debatte liber die Korruption (auch) einzelner
Amtstrdger sei von wesentlichem Interesse fiir die Allge-
meinheit (vgl. etwa EGMR-Urteil N° 17095/03 «Cihan Oztiirk
c. Tiirkei», medialex 2009, S. 153). Angesichts der Bedeutung
dieses Themas gerade in den osteuropdischen Konventions-
staaten wird man bei fritherer Bestechlichkeit nicht leichthin
ein «Recht auf Vergessen» bejahen kénnen. Dabei spielt frag-
los eine Rolle, ob sich die betroffene Person noch immer im
offentlichen Dienst befindet.

Die Entscheidbegriindung macht deutlich, dass der Abtritt
von der 6ffentlichen Biithne den durch die Privatsphdre ge-
schiitzten Raum vergrdssern kann. Zu beachten ist allerdings,
dass nicht jeder nach Beendigung des 6ffentlichen Dienst-
verhdltnisses oder nach Aufgabe des politischen Mandats
nahtlosin die Gruppe der Normalsterblichen («ordinary per-
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sonsy) zuriickkehrt. Je bedeutender die frither wahrgenom-
mene Funktion war, desto intensiver und langer werden sich
abgetretene Magistraten und ihre Angehdérigen an tatsdch-
liche oder angebliche Verfehlungen erinnern lassen miissen
(vgl. etwa das oben zusammengefasste, am gleichen Tag ge-
fallte EGMR-Urteil N° 17320/10 «John Anthony Mizzi c. Malta»
vom 22. November 2011).

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

12-4
Unzureichende Sorgfalt einer Gerichtsbericht-
erstatterin in Polen

Ansehensschutz; Anwalt; audiatur et altera pars; Berichti-
gung; Gerichtsberichterstattung; Medienfreiheit; Recherche;
Sorgfalt; Verifizierung; Zeitfaktor; Zivilrecht

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (4. Kammer) vom
15. November 2011 (N° 39900/06 «Semik-Orzech c. Polen»)

Gerichtsberichterstatterin Teresa Semik-Orzech libte am
17. Dezember 2002 in einer Tageszeitung scharfe Kritik an ei-
nem der Strafverteidiger in einem publizitatstrachtigen Be-
trugsprozess gegen mehrere Angeklagte. Unter dem Titel «A
Lawyer’s Nonchalance?» warf sie einem der Anwdlte vor, er sei
am Vortag dem Gerichtssaal ohne Angabe von Griinden fern-
geblieben und habe lediglich die Anwdltin eines anderen An-
geklagten kurzfristig um Vertretung gebeten. Wegen des Inte-
ressenkonflikts sei dem Gericht nichts anderes als eine
Vertagung der Verhandlung tibrig geblieben. Es falle schwer,
die Abwesenheit nicht als Missachtung des Gerichts, des Staats-
anwalts und der Verfahrensparteien zu sehen.

Der kritisierte Anwalt war vor der Publikation nicht an-
gefragt worden. Er hielt fest, er habe nicht wissen kdnnen, dass
seine Abwesenheit zu einer Vertagung fithren wiirde. Das Ge-
richt habe den Interessenkonflikt erst im Rahmen der fragli-
chen Verhandlung vom 16. Dezember festgestellt, nachdem es
die umstrittene Frage wahrend der vorherigen Verhandlung
vom 9. Dezember ausdriicklich offen gelassen hatte. Die vom
Anwalt begehrte Richtigstellung lehnte die Zeitung ab. Sie pu-
blizierte die Erkldrung lediglich in Form eines Leserbriefs.

Auf Zivilklage des betroffenen Anwalts wurde die Jour-
nalistin wegen Personlichkeitsverletzung zusammen mit dem
Chefredaktor zur Bezahlung einer Geldsumme von anndhernd
30000 Zloty (anndhernd 7000 Euro) zugunsten eines wohltd-
tigen Zwecks verurteilt. Die polnische Justiz warf ihr eine un-
gentigende Recherche und eine sensationalistische Darstellung
des Falles vor.

Der EGMR bezeichnet die Verurteilung der Journalistin
einstimmig als menschenrechtskonform. Ihre gravierenden
Tatsachenbehauptungen beruhten nicht auf geniigender Fak-
tenbasis. Der EGMR kritisierte, dass sie weder das Gerichtspro-
tokoll konsultiert noch den angegriffenen Anwalt um eine Stel-
lungnahme gebeten hatte. In ihrem Wunsch nach rascher
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Publikation habe sie es unterlassen, vertrauenswiirdige Quel-
len zu konsultieren. Ihr Fall unterscheide sich in wesentlichen
Aspekten von der Angelegenheit N° 28040/08 «Augqilina c.
Malta» vom 14. Juni 2011, in welcher der EGMR zugunsten der
Gerichtsberichterstatterin geurteilt hatte:

«63. (...) The Court notes that the present case is to be di-
stinguished from the case of Aquilina and Others v. Malta, ci-
ted above, where all the evidence heard by the domestic courts
in the defamation proceedings against the applicants clearly
indicated that the magistrate hearing the bigamy case had
made a finding of contempt of court in respect of the lawyer
appearing for the accused. In that case, however, the domestic
courts (in the defamation proceedings) paid little or no atten-
tion to this evidence, preferring to rely on the brief and appa-
rently incomplete record of the proceedings before the Court of
Magistrates (see paragraphs 47- 49 of that judgment). Moreo-
ver in that case the court reporter had shown due diligence in
attempting to verify the facts, and the newspaper had pub-
lished an apology two days later (paragraph 50).»

In einem Punkt widerspricht der Gerichtshof allerdings
der polnischen Justiz. Sie hatte der Journalistin vorgeworfen,
dass sie sich nicht auf eine reine Schilderung der Fakten be-
schrankt und eine eigene Bewertung der Vorfdlle publiziert
hatte. Wertendes journalistisches Feedback ist nach Auffassung
des Gerichtshofs nicht nur zuldssig, sondern sogar erwiinscht.
Es leiste einen Beitrag zur Verbesserung der Arbeit der Gerichts-
barkeit und auch zu einem besseren Verstdndnis der Justiz in
der Bevolkerung.

«62. The Court notes that the appellate court suggested
that journalists in judicial reporting were obliged to limit their
reports to statements of fact and abstain from presenting their
own opinions (see paragraph 25 above). There is no authority
in the Court’s case-law for such a statement and such an ap-
proach does not appear to be compatible with the role of the
press in ensuring the public character of judicial proceedings
and their transparency and fairness. While the Court has
stressed the importance of journalistic objectivity and balance
in the context of judicial reporting (see Egeland and Hanseid,
cited above, § 49; Reinboth and Others v. Finland, no. 30865/08,
§ 78, 25 January 2011), it is of the view that it is of primary im-
portance for the proper functioning of judicial systems that
journalists are free not only to inform the general public about
the factual aspects of cases examined by the courts, but also
to formulate and disseminate their views and opinions on im-
portant issues involved in or connected with the subject-mat-
ter of cases under judicial consideration. In the same vein, it is
important that the courts have an opportunity to obtain feed-
back on how their acts and judicial decisions are understood
and regarded by the public. Such knowledge contributes to the
quality of judicial decision-making and to a better understan-
ding by society at large of the complexity of the issues invol-
ved in the administration of justice.»

Anmerkungen Die Begriindung im Fall «Semik-Orzech c.
Poleny» verdient das Pradikat vorbildlich. Sie schafft, was
nicht jedem anderen Strassburger Richterspruch gelingt:
Eine konzise, nachvollziehbare Darstellung der fiir die Gii-
terabwagung massgebenden Aspekte und eine plausible
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Einbettung in die bisherige Rechtsprechung. Die Ausfiihrun-
gendes Gerichtshofs lassen keine Fragen offen. Dabei wurde
seine Begriindungsarbeit dadurch erleichtert, dass mit dem
Fall «Aquilina c. Malta» (medialex 2011, 11-113, S. 162) nur
wenige Monate zuvor ein dhnlicher Sachverhalt zu beurtei-
len war, der in den entscheidwesentlichen Punkten gerade
anders lag.
Besondere Erwdhnung verdient die Passage zum Nutzen ei-
ner kritisch wertenden Gerichtsberichterstattung fiir die Le-
serschaft, aber auch fiir die Justiz selber. Die Gerichte be-
diirfen der Konfrontation mit Ansichten von ausserhalb des
Justizapparates. Qualitdtsverbesserung ergibt sich nicht nur
durch die Eingaben der Verfahrensparteien und die forma-
lisierte Kontrolle durch die iibergeordneten Gerichtsinstan-
zen. Die Optik Aussenstehender kann durchaus niitzliche
Denkanstosse liefern — selbst wenn solches Feedback mitun-
ter unbequem, nicht immer im juristischen Sinne fundiert
und zwangsldufig nicht mit richterlicher Zuriickhaltung for-
muliert ist. Das ist hinzunehmen. Die Justiz wirkt nicht ent-
koppeltim luftleeren Raum. Sie muss auch medialen Gegen-
wind aushalten kénnen, denn sie ist auf den Dialog mit der
Gesellschaft angewiesen. Die 4. Kammer des EGMR hat die
Absage an eine vakuumierte Rechtsprechung mit drei Sat-
zen auf den Punkt gebracht. Sie bieten sich geradezu an fiir
ein haufiges Recycling in Strassburg und anderswo.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

12-5
EMRK-widrig: exzessive finanzielle Sanktion
nach mangelhafter Recherche

Ansehensschutz; Chefredaktor; Diffamierung; Genugtuung;
Medienfreiheit; Recherche; Sorgfaltspflicht; iiberrissene
Sanktionshohe; Zeitfaktor; Zivilrecht

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (4. Kammer) vom
22. November 2011 (N° 41158/09 «Koprivica c. Montenegro»)

Die Wochenzeitschrift «Liberal» publizierte im Septem-
ber 1994 einen Artikel iiber die angeblich bevorstehende An-
klage gegen 16 namentlich genannte Medienschaffende beim
Internationalen Strafgerichtshof fiir das ehemalige Jugosla-
wien. Auf Zivilklage eines der im Artikel genannten Journalis-
ten wurde der Chefredaktor der Wochenzeitschrift 2004 zur Be-
zahlung einer Genugtuung von 5000 Euro und zur Ubernahme
der Verfahrenskosten von rund 2700 Euro verurteilt. Das zu-
stdndige Zivilgericht hielt fest, der Chefredaktor habe eine
Uberpriifung der Vorwiirfe unterlassen.

Auch der Gerichtshof kommt in seinem einstimmigen Ur-
teil zum Schluss, dass ausreichende Schritte zur Verifizierung
der im Artikel aufgestellten Behauptung ausgeblieben waren.
Er lasst das Argument des Chefredaktors nicht gelten, eine
Uberpriifung beim Strafgerichtshof sei ihm mangels Internet-
verbindung und offizieller Kontakte Montenegros nicht mog-
lich gewesen. Nach Ansicht des EGMR hatte die Redaktion ver-
suchen miissen, den Strafgerichtshof auf anderen Kandlen (wie



mediallex 1|12

Telefon, Fax oder E-Mail) zu kontaktieren. Fiir eine solche Ab-
kldrung hdatte auch ausreichend Zeit bestanden, da die Publi-
kation nicht in einer Tages-, sondern einer Wochenzeitung vor-
gesehen war. Gleichzeitig beanstandete der Gerichtshof, dass
Montenegros Justiz den Verfasser des Artikels trotz Ersuchen
des Chefredaktors nicht als Zeugen anhéren wollte.

Ob diese Weigerung die Meinungsfreiheit missachtete,
liess der Gerichtshof aber offen, da die ausgesprochene Sank-
tion ohnehin exzessiv war. Die dem Chefredaktor auferlegte
Summe betrug etwa das 25-Fache seiner monatlichen Pension.
Selbst fiir Montenegriner mit hoheren oder héchsten Einkom-
men waren diese Betrdge sehr happig. Sie bedeuteten damit
eine unverhdltnismassige Beschrdnkung von Art. 10 EMRK.

12-6
EMRK-konform: moderate Genugtuung nach
unbegriindeten Vorwiirfen

Ansehensschutz; Diffamierung; Genugtuung; Lokalzeitung;
Medienfreiheit; moderate Sanktion; Sorgfaltspflicht; Straf-
recht; Ubernahme von Vorwiirfen Dritter; Ubertreibung;
Wahrheit; Zivilrecht

Art. 8; 10 EMRK

Zulassigkeitsentscheid des Menschenrechtsgerichtshofs
(8. Kammer) vom 13. Dezember 2011 (N° 3466/03
«Tanasoaica c. Rumanien»)

Nachdem er 2002 in einer Lokalzeitung vier kritische Ar-
tikel iiber den Generaldirektor einer privatisierten Fabrik ge-
schrieben hatte, musste sich Berufsjournalist Petre Tanasoaica
wegen Ehrverletzung verantworten. Einen Teil seiner zahlrei-
chen Vorwiirfe konnte er zwar vor der rumdanischen Justiz be-
legen. Wegen einer Reihe weiterer, unzureichend belegter eh-
renriihriger Behauptungen wurde er aber in erster Instanz
gebiisst und zur Bezahlung einer Genugtuung an den General-
direktor verurteilt. Da ihm keine Bosgldubigkeit nachzuweisen
war, sprach ihn die obere Instanz 2003 in strafrechtlicher Hin-
sicht frei. Sie hielt jedoch daran fest, dass der Journalist fiir die
unzutreffende Berichterstattung — solidarisch mit dem Zei-
tungsverlag — eine auf Art. 998 f. des rumdnischen Zivilgesetz-
buchs gestiitzte Genugtuung bezahlen muss.

Der EGMR bezeichnet die Beschwerde des Journalisten
einstimmig als offensichtlich unbegriindet. Er bejaht zwar, dass
die in den Artikeln angesprochene Privatisierung von Staats-
betrieben ein in Rumdnien besonders aktuelles Thema ist. Die
Kritik des Journalisten betraf allerdings primér das Missma-
nagement durch den Generaldirektor sowie den Konflikt mit
dessen Vorgdnger. Dabei stiitzte sich der Journalist auf Aussa-
gen Dritter, die er nicht ausreichend verifiziert hatte. Der Ge-
richtshof erinnert daran, dass Medienschaffende bei der Uber-
nahme von Dritten stammender, auf eine bestimmte Person
zielender Vorwtirfe besonders vorsichtig sein miissen:

«30. (...) lorsqu'il s'agit d'informations attribuées a des
tiers, une plus grande rigueur et une prudence particuliere
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avant leur publication s'imposent (voir, Stangu c. Roumanie
(déc.), n° 57551/00, 9 novembre 2004).»

Der Medienschaffende liess die gebotene Sorgfalt vermis-
sen und publizierte Behauptungen, die nicht auf einer ausrei-
chenden Tatsachengrundlage beruhten. Dies sprengte den Rah-
men erlaubter journalistischer Ubertreibung und Provokation.

Die von der rumdnischen Justiz zugesprochene Genugtu-
ung von 10 Millionen Lei (umgerechnet rund 320 Euro) schien
dem Gerichtshof nicht unverhdltnismdssig. Er bezeichnete diese
Summe als relativ bescheiden («relativement faible»). Abgese-
hen davon habe sie gemdss den von der rumdnischen Regie-
rung gelieferten Informationen weder der Journalist noch die
solidarisch haftende Zeitung bezahlt.

Anmerkungen Gestiitzt auf den gleichen Artikel 998 des ru-
maénischen Zivilgesetzbuchs war 2001 auch der ruménische
Menschenrechtsaktivist Gabriel Andreescu zur Bezahlung
einer Genugtuung verurteilt worden. Seine ehrverletzenden
Ausfiithrungen an einer Pressekonferenz wurden allerdings
scharfer sanktioniert als die Zeitungsberichte von Petre Ta-
nasoaica: Die ihm auferlegte Genugtuungssumme betrug das
Fiinffache (50 Millionen Lei) und damit gemédss EGMR mehr
als 15 durchschnittliche ruméanische Monatsgehdlter — nach
den Worten des EGMR eine «besonders hohey Sanktion (Ur-
teil N° 19452/02 «Andreescu c. Rumédnien» vom 8.6.2010,
Ziff. 100; medialex 2010, S. 159). Sie fithrte zusammen mit an-
deren Faktoren zu einer unverhéltnisméssigen Beschrankung
der Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK).
Der oben zusammengefasste Fall Tanasoaica liegt in ver-
schiedenen massgebenden Punkten anders als der Fall des
Menschenrechtsaktivisten. Dies vermag das unterschiedli-
che Ergebnis in Strassburg weitgehend zu erklaren. Zwar ist
die Pflicht zur Bezahlung einer Entschddigung in der Gros-
senordnung von scheinbar mehr als drei durchschnittlichen
Monatsgehéltern keine Bagatelle, doch war neben dem Jour-
nalisten auch das wohl finanzkraftigere Zeitungsunterneh-
men zahlungspflichtig.
Trifft eine finanzielle Sanktion hingegen ausschliesslich ein-
zelne Medienschaffende, so nimmt der Gerichtshof die Ge-
nugtuungssummen genauer unter die Lupe. Das weiter oben
zusammengefasste EGMR-Urteil «Koprivica c. Montenegro»
(Genugtuung und weitere Kosten in der Héhe von mehr als
25 monatlichen Renten des mittlerweile pensionierten Jour-
nalisten) verldngert die Liste von Féallen, in denen der Ge-
richtshof exzessive finanzielle Sanktionen gegen Medien-
schaffende beanstandet hat (vgl. etwa die Urteile N° 17107/05
«Campos Damaso c. Portugal» vom 24.4.2008 in medialex
2008, 5.92f. sowie N° 22385/03 «Kasabova c. Bulgarien» vom
19.4.2011 in medialex 2011, 11-114, S. 162). Wie in den bulga-
rischen Fillen stellt der EGMR auch gegeniiber Montenegro
nicht nur auf die Kaufkraft im betroffenen Land ab, sondern
auch auf die individuellen Einkommensverhéltnisse des ver-
urteilten Journalisten.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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12-7
Vulgére Beleidigung von Arbeitskollegen darf
drakonisch sanktioniert werden

Ansehensschutz; chilling effect; Entlassung; Gewerkschaf-
ter; Karikatur; Newsletter; Sanktion; Spontandusserung; vul-
géare Kritik

Art. 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (Grosse Kammer) vom
12. September 2011 (N° 28955/06 «Palomo Sanchez u.a. c.
Spanien»)

Weil sie in einem Arbeitskonflikt vor Gericht zugunsten
des Arbeitgebers ausgesagt hatten, wurden zwei Arbeitnehmer
und ein Vorgesetzter in einem Gewerkschaftsnewsletter vulgar
kritisiert. So zeigte eine Karikatur, wie die Arbeitnehmer dar-
auf warteten, den Personalchef sexuell zu befriedigen. Die per-
sonliche Abrechnung mit den Arbeitskollegen kostete vier Ge-
werkschaftsmitglieder den Job. Ihre fristlose Entlassung fochten
sie vergeblich bei der spanischen Ziviljustiz an.

Der Gerichtshof ist mehrheitlich der Ansicht, die Entlas-
sung sei eine zuldssige Beschrdnkung der Meinungsfreiheit
(Art. 10 EMRK). Eine schwere Sanktion sei jedenfalls bei gra-
vierenden Angriffen auf die Ehre von Mitarbeitern oder Vorge-
setzten gerechtfertigt. Zwar gebe es keine absolute Loyalitdts-
pflicht gegeniiber dem Arbeitgeber. Ein Arbeitsverhdltnis miisse
aber auf gegenseitigem Vertrauen beruhen, was bestimmte
Ausserungen ausschliesse, die in einem anderen Kontext zu-
lassig waren. Nach Ansicht des Gerichtshofs ist zwischen Kri-
tik und Diffamierung zu unterscheiden. Die beleidigende At-
tacke gegen die Arbeitskollegen rechtfertigte sogar eine
endgiiltige Entlassung, zumal es sich nicht um eine spontane,
uniiberlegte miindliche Ausserung gehandelt hatte.

In einer abweichenden Meinung dussern fiinf Gerichts-
mitglieder Kritik an der Argumentation der EGMR-Mehrheit.
Sie weisen auf die Harte der Sanktion hin, welche den Entlas-
senen die wirtschaftliche Lebensgrundlage entzogen habe. Eine
so harsche Massnahme gegen Gewerkschafter, welche neben
ihren eigenen auch die Interessen anderer Arbeitnehmer ver-
teidigten, habe eine abschreckende Wirkung («chilling effect»)
und treffe eine Gewerkschaft in ihrem Kern.
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12-8
Gewerkschafter diirfen scharfer polemisieren
als Medienschaffende

Ansehensschutz; Biirgermeister; Busse; Flugblatter; Genug-
tuung; Meinungsfreiheit; Politiker; Strafe; iiberrissene Sank-
tion; Zivilrecht

Art. 8, 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (5. Kammer) vom
6. Oktober 2011 (N° 32820/09 «Vellutini & Michel c. Frank-
reich»)

Auf Flugbldttern iibten der Prasident und der Generalse-
kretdr der Polizistengewerkschaft heftige Kritik am Biirgermeis-
ter von Vendays-Montalivet, der eine Polizistin suspendiert
hatte. Die beiden Gewerkschaftsfithrer wurden auf Ehrverlet-
zungsklage des Biirgermeisters zu Bussen von je 1000 Euro und
zur Bezahlung einer Genugtuung von 5000 Euro verurteilt.

Der EGMR beanstandet mehrheitlich eine Missachtung
der Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK). Die scharf formulierte
Kritik betraf ein Thema von erheblichem Interesse fiir die lo-
kale Bevolkerung. Sie bezog sich ausschliesslich auf die Amts-
flihrung des Biirgermeisters und nicht auf dessen Privatleben.
Uberbordungen und auf die Person gemiinzte Kritik sind bei
solchen engagierten und lebendigen Politdebatten nicht uniib-
lich («la Cour rappelle que dans ce domaine l'invective poli-
tique déborde souvent sur le plan personnel: ce sont la les aléas
du jeu politique et du libre débat d’idées, garants d'une société
démocratique»).

Auf einzelne politische Akteure gezielte Vorwiirfe kdnnen
allerdings den weit gesteckten Rahmen erlaubter Polemik spren-
gen, falls sie ohne jede tatsdéchliche Grundlage erhoben wer-
den. Dies sei hier nicht der Fall. Zudem waren die von Gewerk-
schaftsfiihrern formulierten Vorwiirfe an einem weniger
strengen Massstab zu messen als jene von Medienschaffenden.

«41. (...) S'agissant des autres éléments relatés par les re-
quérants, la Cour estime que ces derniers n’étaient pas, en leur
qualité de dirigeants syndicaux, tenus de faire preuve de la
méme rigueur que celle exigée des journalistes. (...)»

Dariiber hinaus waren die von der franzosischen Justiz
verhdngten finanziellen Sanktionen angesichts des vorgewor-
fenen Fehlverhaltens gemdss der Kammermehrheit unverhalt-
nismassig.

In einer abweichenden Meinung hielt Richter Mark Villi-
ger fest, die Gerichtsmehrheit trage dem Ansehensschutz (Art. 8
EMRK) ungentigend Rechnung. Das Flugblatt habe besonders
gravierende Vorwiirfe enthalten, die nicht ausreichend belegt
und so formuliert waren, dass sich die Leserschaft keine eigene
Meinung hatte bilden kénnen.

Anmerkungen Bei fliichtiger Betrachtung scheinen die bei-
den Strassburger Urteile zu den Grenzen gewerkschaftlicher
Polemik etwas widerspriichlich: Im spanischen Fall misst die
Mehrheit der Grossen Kammer die Polemik in einem gewerk-
schaftlichen Newsletter an einem strengen Massstab. Im fran-
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z6sischen Fall hingegen betont die 5. Kammer den grossen
Freiraum fiir gewerkschaftliche Kritik, welche weiter gehen
darf, als es die Vorwiirfe professioneller Medienschaffender
tun diirften.
Diese Unterschiede sind zumindest teilweise erklarbar. Zum
einen wurde in Frankreich trotz unverbliimter Wortwahl nicht
unter die Giirtellinie gezielt. Vor allem aber ging es im spa-
nischen Streitfall um eine Abrechnung mit Arbeitskollegen,
im franzdésischen Konflikt hingegen um Kritik an einem aus-
senstehenden Politiker. Dort war nicht die gleiche Zuriick-
haltung am Platz wie bei Vorwiirfen an die Adresse von Mit-
arbeitenden oder der Chefetage im eigenen Betrieb. Im Ge-
genteil durften die gewerkschaftlichen Interessen mit
Engagement und Vehemenz vertreten werden. Dass die Dar-
stellung auf dem gewerkschaftlichen Flugblatt der Leser-
schaft nicht ausreichend erlaubte, sich eine eigene Meinung
iiber die Kontroverse zu bilden, nimmt die EGMR-Mehrheit
hin. Gewerkschaftliche Interessenwahrung ist nicht selten
einseitig, was das Publikum kaum verbliifft. Vom gewerk-
schaftlichen Aufschrei wird und darf es nicht das gleiche Ni-
veau erwarten, das es vom Berufsjournalismus einfordert —
und welches das Sachgerechtigkeitsgebot im Rahmen der
Rundfunkberichterstattung als Rechtspflicht gebietet.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

12-9
Anwaltlicher Kommentar zu geheimer Straf-
untersuchung zu Unrecht sanktioniert

Anwaltsgeheimnis; Bestrafung; chilling effect; Genugtuung;
héngiges Gerichtsverfahren; Interview; Unschuldsvermu-
tung; Untersuchungsgeheimnis; Volksgesundheit; wirksame
Verteidigung

Art. 6 Abs. 2, 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (5. Kammer) vom
15. Dezember 2011 (N° 28198/09 «Mor c. Frankreich»)

Als Anwdltin der Eltern einer nach einer Hepatitis-Imp-
fung verstorbenen Zwolfjahrigen reichte Gisele Mor 1998 eine
Strafanzeige wegen fahrldssiger Tétung ein. Der Privatklage
schlossen sich spdter weitere von Giséle Mor vertretene Gescha-
digte an. Im Auftrag des Untersuchungsrichters lieferte ein me-
dizinischer Sachverstdndiger im November 2002 einen 450-sei-
tigen Expertenbericht ab, den verschiedene Medien zugespielt
erhielten und in Teilen publizierten. Auf Ersuchen ihrer Klien-
ten kommentierte die Anwadaltin den Inhalt des Berichts gegen-
iiber der Tageszeitung «Le Parisien» und gegentiber Radio «Eu-
rope 1». Anwdltin Mor hielt u.a. fest, der Expertenbericht belege
gravierende Missstdnde nicht nur beim Verhalten der fiir die
Verteilung des Impfstoffs zustdndigen Pharmaindustrie, son-
dern auch bei den fiir die Impfkampagne verantwortlichen
staatlichen Gesundheitsbehérden. Daneben kritisierte sie im
Interview mit «Le Parisien» den Druck, der auf den Verfasser
der Expertise ausgetibt werde.
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«Oui, c’est ahurissant. Le Docteur [M.G.] est 'un des rares
spécialistes en France des effets indésirables des médicaments,
il a travaillé avec les plus grandes firmes pharmaceutiques. Ses
ennuis ont commencé quand il a été nommé comme expert
dans les procédures au civil et qu'il a réclamé les dossiers de
pharmacovigilance aux laboratoires. Deés lors, ces derniers I'ont
harcelé avec des récusations dans toute la France. Il est obligé
de se défendre devant les tribunaux a ses frais et, curieusement,
il a perdu des contrats professionnels. Au pénal, les laboratoires
ont méme envoyé un avocat harceler le juge pour qu'il soit des-
saisi alors qu'ils ne font pas partie civile. Le but est de déstabi-
liser sciemment l'expert.»

Auf Strafklage eines betroffenen Laboratoriums wurde
die Anwdltin 2007 wegen Verletzung des Anwaltsgeheimnis-
ses verurteilt. Sie habe zwar nicht den Bericht selber weiterge-
geben, wohl aber darin enthaltene Informationen enthiillt. Da
die Stérung der 6ffentlichen Ordnung angesichts der durch an-
dere begangenen - und nicht sanktionierten — Geheimnisver-
letzungen minimal war, sah das Strafgericht zwar von einer
strafrechtlichen Sanktion ab («dispense de peine»). Es verpflich-
tete die Anwadltin aber dazu, dem fiir die Verteilung des Impf-
stoffs verantwortlichen Labor eine symbolische Entschddigung
von einem Euro zu bezahlen.

Nach dem einstimmigen Urteil des Gerichtshofs missach-
tet die Verurteilung der Anwidltin die Meinungsfreiheit (Art. 10
EMRK). Die Anwaltschaft habe nicht nur eine Schliisselrolle fiir
das Vertrauen der Offentlichkeit in die Justiz, sondern auch fiir
den Glauben an eine wirksame Vertretung von Parteiinteres-
sen («pour croire en I'administration de la justice, le public doit
également avoir confiance en la capacité des avocats a repré-
senter effectivement les justiciables»).

Zwar entbinde der Umstand, dass an sich vertrauliche In-
formationen aus der laufenden Strafuntersuchung bereits zu
den Medien gelangt sind, eine Anwdltin nicht per se von ihrer
Pflicht zur Zuriickhaltung bei 6ffentlichen Stellungnahmen.
Unter den vorliegenden Umsténden gab es aber keinen trifti-
gen Grund, die um eine wirksame Wahrung der Interessen ih-
rer Klienten bemiihte Anwdltin an einem Kommentar gegen-
uiber der ohnehin iiber den Fall berichtenden Presse zu hindern.

«56. (...) toujours en tenant compte des circonstances de
I’espece et du contexte de 'affaire, eu égard a la couverture mé-
diatique de l'affaire en raison de la gravité des faits et des per-
sonnes susceptibles d’étre mises en cause, la Cour s’interroge
sur l'intérét qu'il y aurait a exiger de la requérante de ne pas
commenter des informations déja connue des journalistes: ces
derniers s'apprétaient en effet a les diffuser dans leurs médias
de maniere imminente, et ce manifestement avec ou sans les
commentaires de la requérante, (voir, notamment, Weber c.
Suisse, 22 mai 1990, § 51, série A n° 177, Vereniging Weekblad
Bluf! c. Pays-Bas, 9 février 1995, § 41, série A n° 306-A, Fressoz
et Roire c. France [GC], n° 29183/95, § 53, CEDH 1999-], et Du-
puis et autres, précité, § 45).»

Die Anwaltin hatte sich allerdings nicht auf die Bewer-
tung des Berichtsinhalts beschrdnkt, sondern ebenfalls den
Druck auf dessen Verfasser kritisiert. Auch dies vermochte nach
Auffassung des Gerichtshofs keine Bestrafung zu rechtfertigen.
Das Aufdecken solch inakzeptabler Vorgdnge storte weder den
ordentlichen Verfahrensgang noch tangierte es die Unschulds-
vermutung (Art. 6 Abs. 2 EMRK). Vielmehr bestand ein berech-



28 | entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

tigtes Interesse der Klientschaft und der Offentlichkeit an die-
sen Ausserungen der Anwdltin.

«59. (...) les familles des victimes - représentées par la re-
quérante — avaient un intérét certain, pour leur défense et 1'ins-
truction sereine et indépendante de leur plainte, quatre ans
apres le dépot de celle-ci, a rapporter au public d’éventuelles
pressions extérieures exercées sur l'expert dont l'importance
des conclusions n'’est pas contestée en l'espece. De telles pres-
sions, a les supposer avérées, étant inacceptables et incontes-
tablement de nature a nuire a la bonne marche d'une instruc-
tion, la Cour estime que les déclarations de la requérante ne
pouvaient passer comme susceptibles de troubler le bon fonc-
tionnement de la justice ou de porter atteinte a la présomption
d’innocence de personnes mises en cause. Au contraire, la dé-
fense de ses clients pouvait se poursuivre avec une intervention
dans la presse dans les circonstances de l'espéce, des lors que
l'affaire suscitait 'intérét des médias et du public (Alfantakis
c. Grece, n° 49330/07, § 33, 11 février 2010).»

Dass die Anwdltin mit der geringst moglichen Sanktion
belegt wurde, dnderte nichts an der strafrechtlichen Natur des
Schuldspruchs und der Gefahr einer Abschreckungswirkung
(«chilling effect») fiir die Anwaltschaft. Der EGMR verurteilte
Frankreich, ihr fiir die Unbill des Strafverfahrens eine Entscha-
digung von 5000 Franken zu bezahlen.

Anmerkungen Geheim ist geheim. Dieser pragnante Grund-
satz taugt bei spektakuldren Strafuntersuchungen nur be-
dingt. Die Abschottung hdngiger Verfahren durch strafrecht-
lich gesicherte Schweigepflichten hat praktische Grenzen,
aber auch menschenrechtliche: Der Gerichtshof akzeptiert
keine mechanische Bestrafung des Geheimnisbruchs, son-
dern verlangt eine sorgfiltige Giiterabwagung.

Dabei fallen verschiedene Faktoren ins Gewicht: Wesentlich
sind etwa das legitime Informationsinteresse der Offentlich-
keit an einer Strafsache (im Falle der tédlichen Impfungen
wegen der Volksgesundheit und den politischen Implikatio-
nen offenkundig), die Mediatisierung des Verfahrens (sehr
hoch) und auch der bisherige Kenntnisstand der Allgemein-
heit. Letzterer war beziiglich des eigentlich geheimen Ex-
pertenberichts betrdchtlich, da dieses Dokument — auf un-
klaren Kanélen — bereits an die Medien gelangt war. Was
wdare geschehen, hétte sich die Anwailtin entgegen dem
Wunschihrer Klienten hinter dem Geheimnis verschanzt und
sich eines Kommentars enthalten? In den ohnehin publizier-
ten Artikeln hatte die Position der Privatklagerschaft gefehlt—
ein Nachteil nicht nur fiir die Klienten, sondern auch fiir die
Qualitdt der Berichterstattung und fiir die Fahigkeit der Le-
serschaft, sich eine Meinung iiber eine wichtige Thematik zu
bilden. Dies umso mehr, als die Anwaltin auch Verfahrens-
kritik iibte und auf gravierende Druckversuche hinwies.
Vor diesem Hintergrund ist der Erfolg von Giséle Mors Be-
schwerde in Strassburg wenig erstaunlich. Und dennoch ist
er nicht selbstverstdndlich. Die bisherige Rechtsprechung
des Gerichtshofs zum Bruch des Untersuchungsgeheimnis-
ses betrifft ndmlich Medienschaffende (vgl. etwa die Urteile
N° 28439/08 «Pinto Coelho c. Portugal» vom 28.6.2011, me-
dialex 2011, S. 166, N° 17107/05 «Campos Damaso c. Portu-
gal» vom 24.4.2008, medialex 2008, S. 92 f. und N° 1914/02
«Dupuis u.a. c. Frankreich» vom 7.6.2007, medialex 2007,
S. 151 {.) oder Verfahrensparteien (etwa durch an die Medien
gerichtete Ausserungen eines Umweltschiitzers zu einem ihn

mediallex 1]12

tangierenden Strafverfahren: EGMR-Urteil N° 11034/84 «We-
ber c. Schweiz» vom 22.5.1990). Anders als die Anwaltschaft
unterliegen Journalisten oder Angeschuldigte keinem spe-
zifischen Berufsgeheimnis. Zum Bruch des Anwaltsgeheim-
nisses durch die Weitergabe geheimer Informationen an die
Medien gab es bislang, soweit ersichtlich, keine Strassbur-
ger Prajudizien (das EGMR-Urteil N° 35865/04 «Foglia c.
Schweizy vom 13.12.2007, Ziff. 96, medialex 2008, S. 43 ff. be-
traf zwar neben anderen Fragen auch die Weitergabe von
Verfahrensdokumenten an die Medien, doch wurde das Ver-
halten des Tessiner Anwalts nicht strafrechtlich beurteilt,
sondern fithrte lediglich zu einer Disziplinierung im Rahmen
des anwaltlichen Standesrechts).
In einer etwas gewunden formulierten Passage scheint der
Gerichtshof anzuténen, dass die Anwaltschaft selbst bei be-
reits gebrochenen Geheimnissen einer spezifischen Zuriick-
haltungspflicht unterliegt («sila connaissance par des tiers
a la procédure pénale, en I'espéce des journalistes, de faits
couverts par le secret professionnel porte nécessairement
atteinte a leur confidentialité, cela n’est pas, en soi, de nature
a déchargerl’avocat de son devoir de prudence aI’égard du
secret de I'instruction en cours lorsqu’il s’exprime publique-
ment»). Der EGMR macht aber jedenfalls dies deutlich: Bei
aller gebotenen Sorgfalt und Diskretion darf der Anwaltin
gerade in publizitatstrachtigen Fallen eine engagierte Of-
fentlichkeitsarbeit nicht verbaut sein — sofern es um die wir-
kungsvolle Wahrung der Interessen der Mandanten geht und
nicht primér um die eigene Profilierung.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

12-10
Unprazise Strafnorm zum Schutz des Tiirken-
tums ist konventionswidrig

Bestimmtheit; chilling effect; Einschiichterungskampagne;
Genozid; gesetzliche Grundlage; Opfereigenschaft; Popu-
larbeschwerde; Staatsschutz; Strafrecht; Verfahrenseinstel-
lung

Art. 10, 34 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 25. Oktober 2011
(N° 27520/07 «Altug Taner Akgam c. TUrkei»)

Der tiirkische Geschichtsprofessor Taner Akcam wurde
im Oktober 2006 von tiirkischen Nationalisten wegen eines
von ihm verfassten Zeitungsberichts zum Genozid an Hundert-
tausenden Armeniern wdhrend des Ersten Weltkriegs ange-
zeigt. Sie behaupteten eine Verletzung von Artikel 301 des Straf-
gesetzbuchs, der die Herabwiirdigung der tiirkischen Nation,
der Republik Tiirkei, der Institutionen des Staates und seiner
Organe untersagt. Die Staatsanwaltschaft lud den Historiker
zu einer Befragung vor, zu der er am 5. Januar 2007 in Beglei-
tung von zwei Anwdlten erschien. Mit Beschluss vom 30. Ja-
nuar 2007 sah die Staatsanwaltschaft unter Hinweis auf die
Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) von einer strafrechtlichen Ver-
folgung ab («decision of non-prosecution»). Dies geschah auch
im November 2007 als Reaktion auf eine weitere Anzeige.
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Akcam beschwerte sich beim EGMR wegen Missachtung
seiner Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) durch den umstritte-
nen Artikel 301 des Strafgesetzbuchs. Der Gerichtshof verwirft
zundchst den Einwand der tiirkischen Regierung, Ak¢cam sei
wegen der Einstellung der gegen ihn gefiihrten Verfahren gar
nicht Opfer einer Menschenrechtsverletzung im Sinne von
Art. 34 der EMRK. Der Gerichtshof unterstrich zwar, dass in
Strassburg nicht im Sinne einer Popularbeschwerde gegen den
angeblich konventionswidrigen Wortlaut einer Gesetzesbestim-
mung Beschwerde gefiihrt werden kann. Verlangt sei eine
unmittelbare Betroffenheit, die im Falle Akcams aber vorliege.
Er sei die Zielscheibe einer eigentlichen Einschiichterungskam-
pagne nationalistischer Extremisten (mit Hassmails und To-
desdrohungen), die Artikel 301 instrumentalisierten und Ak-
cam mit ihren Anzeigen gegeniiber den Strafbehorden in die
Defensive drdngten.

«75. This being so, the Court considers that while the ap-
plicant was not prosecuted and convicted of the offence under
Article 301, the criminal complaints filed against him by ex-
tremists for his views on the Armenian issue had turned into
a harassment campaign and obliged him to answer charges
under that provision. It can therefore be accepted that, even
though the impugned provision has not yet been applied to the
applicant’s detriment, the mere fact that in the future an in-
vestigation could potentially be brought against him has
caused him stress, apprehension and fear of prosecution. This
situation has also forced the applicant to modify his conduct
by displaying selfrestraint in his academic work in order not
to risk prosecution under Article 301 (see, mutatis mutandis,
Norris, cited above, § 31, and Bowman, cited above).»

Es bestehe auch ein gewisses Risiko kiinftiger Verurtei-
lung. Zwar werde die Mehrzahl aller entsprechenden Verfah-
ren eingestellt. Es sei aber nicht ausgeschlossen, dass es — auch
im Zuge moglicher politischer Umwdlzungen - zu einer kiinf-
tigen Anklage kommen konnte. Die Existenz dieser Strafnorm
habe einen Einschiichterungseffekt auf Personen, welche die
Ereignisse im 1. Weltkrieg als Genozid bezeichnen.

«81. The Court further observes that thought and opinions
on public matters are of a vulnerable nature. Therefore the very
possibility of interference by the authorities or by private parties
acting without proper control or even with the support of the au-
thorities may impose a serious burden on the free formation of
ideas and democratic debate and have a chilling effect.

82. In view of the foregoing, the Court concludes that the
criminal investigation commenced against the applicant and
the standpoint of the Turkish criminal courts on the Armenian
issue in their application of Article 301 of the Criminal Code,
as well as the public campaign against the applicant in respect
of the investigation, confirm that there exists a considerable
risk of prosecution faced by persons who express «unfavoura-
ble» opinions on this matter and indicates that the threat hang-
ing over the applicant is real (see Dudgeon, cited above, § 41).
In these circumstances, the Court considers that there has been
an interference with the exercise of the applicant’s right to free-
dom of expression under Article 10 of the Convention.»

Damit war zu priifen, ob die Formulierung von Art. 301
des tiirkischen Strafgesetzbuchs den Anforderungen an eine
ausreichend prazise gesetzliche Grundlage fiir die Beschran-
kung der Meinungsfreiheit (Art. 10 Abs. 2 EMRK) geniigt. Da-
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ran hatte der Gerichtshof bereits in seinem Urteil N° 2668/07
«Dink u.a. c. Tiirkei» vom 14.9.2010 (medialex 2010, Urteil 10-
177, S. 212) gezweifelt, die Frage aber letztlich offengelassen.
Nunmehr wird sie einstimmig verneint. Diese Strafnorm sei
auch nach ihrer Revision im Jahr 2008 so unbestimmt formu-
liert, dass sich ihre Auswirkungen nicht geniigend einschdtzen
lassen.

«93. In the Court’s opinion, while the legislator’s aim of
protecting and preserving values and State institutions from
public denigration can be accepted to a certain extent, the scope
of the terms under Article 301 of the Criminal Code, as inter-
preted by the judiciary, is too wide and vague and thus the pro-
vision constitutes a continuing threat to the exercise of the right
to freedom of expression. In other words, the wording of the
provision does not enable individuals to regulate their conduct
or to foresee the consequences of their acts. As is clear from the
number of investigations and prosecutions brought under this
provision (see paragraphs 28-33 and 47 above), any opinion
or idea that is regarded as offensive, shocking or disturbing
can easily be the subject of a criminal investigation by public
prosecutors.»

Anmerkungen Das Urteil entwickelt die bisherige Recht-
sprechung in doppelter Hinsicht konsequent weiter:
1. Anders als manch oberstes Gericht kennt Strassburg zwar
keine abstrakte Normenkontrolle problematischer Gesetzes-
bestimmungen. Der Gerichtshof hat aber schon vor Jahrzehn-
ten deutlich gemacht, dass er nicht erst bei férmlichen Ver-
urteilungen einschreitet. Fiihrt eine Rechtsnorm dazu, dass
eine bestimmte Person unmittelbar ihr Verhalten verdndern
muss, so kann sie sich als Opfer im Sinne von Artikel 34 der
Konvention beim EGMR beschweren. Dreh- und Angelpunkt
ist die einschiichternde Wirkung der Rechtslage («chilling
effect»; vgl. dazu etwa die Anmerkungen des Schreibenden
zum EGMR-Urteil N° 20863/02 «Aktan c. Tiirkei» vom
23.9.2008; medialex 2008, S. 191 {.). Dass diese Einschiich-
terung im Fall des angefeindeten Historikers Taner Ak¢am
nicht nur eine theoretisch denkbare Méglichkeit war, be-
griindet der Gerichtshof iiberzeugend.
2. Eine Entwicklung ist auch beim Kriterium der ausreichend
prazise formulierten Grundlage zu erkennen. Sie zeigt sich
weniger bei den gemaéss Strassburger Standardformulierung
vom Staat zu erfiillenden Anforderungen als bei deren ge-
richtlicher Priifung im jeweiligen Streitfall. Bis vor einigen
Jahren drehte sich die Strassburger Rechtsprechung zur Be-
schrankung der Meinungsfreiheit fast ausschliesslich um die
Frage der einzelfallweisen Giiterabwagung durch das rechts-
anwendende Gericht (nach EMRK-Terminologie der Notwen-
digkeit des Eingriffs in einer demokratischen Gesellschaft)
und gaben selbst problematische Gesetzesbestimmungen
kaum den Ausschlag fiir oder gegen eine Beschwerde. Sie
wurden mit dem Hinweis auf die oft unvermeidliche Allge-
meinheit gesetzlicher Formulierungen durchgewinkt. Der
EGMR scheint nun aber auch gegeniiber dem Gesetzgeber
vermehrt die Schraube anzuziehen (vgl. etwa das Urteil
N°6428/07 «Siryk c. Ukraine» vom 31.3. 2011, medialex 2011,
Urteil 11-68, S. 99). Dabei erstaunt wenig, dass der Gerichts-
hof gerade bei jenen staatlichen Vorschriften ndher hin-
schaut, an deren Berechtigung er eigentlich zweifelt.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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1.2 Recht des Informationszugangs
der Offentlichkeit - Accés général
a l'information

12-11
EDA muss Interviewentwurf mit sichtbaren
Korrekturen nicht veroffentlichen

Amtliches Dokument; autorisiertes Interview; fertiggestell-
tes Dokument; Informationsfreiheit; Meinungsfreiheit; Offent-
lichkeitsprinzip

Art. 5 Abs. 1, 3, Art. 6 Abs. 1 BGO; Art. 1 Abs. 2 VBGO

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 22. Dezember
2011 (A-1156/2011)

Das Bundesverwaltungsgericht hatte zu beurteilen, ob
das EDA ein autorisiertes Interview mit sichtbaren Korrekturen
verdffentlichen muss. Es entschied sich gegen eine Veroffentli-
chung, da es sich beim umstrittenen Interview gemdss Art. 5
Abs. 3 BGO nicht um ein amtliches Dokument handle, weil es
noch nicht fertiggestellt sei.

X. stellte beim EDA ein Gesuch um Zustellung der Korre-
spondenz zwischen dem EDA und dem «Tages-Anzeiger» rund
um ein Interview mit der damaligen Bundesrdtin Micheline
Calmy-Rey. Das EDA teilte ihm mit, dass keine Einsicht in die
verlangten Dokumente gewdhrt werde, worauf X. an den EDOB
gelangte. Dieser hielt in seiner Empfehlung fest, dass der Zu-
gang zum E-Mail-Verkehr mit dem «Tages-Anzeiger» gewdhrt
werden miisse. Beziiglich des vom EDA erstellten und mit Kor-
rekturen versehenen autorisierten Interviews war er der An-
sicht, dass dieses durch einen einfachen elektronischen Vor-
gang (Ubernahme der Korrekturen) in ein amtliches Dokument
verwandelt werden kénne und danach zugénglich gemacht
werden miisse. Das EDA verdffentlichte daraufhin die Korres-
pondenz mit dem «Tages-Anzeiger» und das autorisierte Inter-
view, allerdings ohne sichtbare Korrekturen. X. und die Schwei-
zerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRF) gelangten mit
einer Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht und ver-
langten vollumfangliche Einsicht in die E-Mails zwischen dem
«Tages-Anzeiger» und dem EDA, inklusive Anhang sowie Kor-
rekturvorschldgen.

Zu Beginn seiner Erwdgungen bemerkte das Bundesver-
waltungsgericht, das EDA habe bereits in den E-Mail-Verkehr
mit dem «Tages-Anzeiger» und in das autorisierte Interview
ohne sichtbare Korrekturen Einsicht gewdhrt. Deshalb sei im
vorliegenden Entscheid nur noch dariiber zu befinden, ob auch
der Anhang der beiden E-Mails — d.h. die Interviewabschrift
durch den «Tages-Anzeiger» und das autorisierte Interview mit
sichtbaren Korrekturen des EDA - zugdnglich gemacht werden
muss. Zwischen den Parteien bestehe Uneinigkeit dartiber, ob
es sich beim fraglichen Interview um ein fertiggestelltes und
somit um ein amtliches Dokument handle oder nicht. Da das
Offentlichkeitsprinzip gemdss Art. 6 Abs. 1 BGO nur fiir amt-
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liche Dokumente gilt, ging das Bundesverwaltungsgericht zu
Beginn seiner Erwdgungen dieser Frage nach.

Es erlduterte zuerst den Begriff amtliches Dokument: «Ein
amtliches Dokument ist jede Information, die auf einem belie-
bigen Informationstrdger aufgezeichnet ist, sich im Besitz ei-
ner Behorde befindet, von der sie stammt oder der sie mitgeteilt
worden ist und die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe betrifft
(Art. 5 Abs. 1 BGO).» Nicht als amtliche Dokumente wiirden
nach Art. 5 Abs. 3 BGO unter anderem Dokumente gelten, die
nicht fertiggestellt sind. Art. 1 Abs. 2 VBGO konkretisiere die-
sen Begriff dahingehend, dass ein Dokument dann als fertig-
gestellt gelte, wenn es von der Behorde, die es erstellt hat, un-
terzeichnet wurde (Bst. a) oder vom Ersteller an den Adressa-
ten definitiv libergeben wurde, namentlich zur Kenntnis- oder
Stellungnahme oder als Entscheidungsgrundlage (Bst. b).

Sowohl das EDA als auch der EDOB vertraten die Ansicht,
dass die autorisierte Interviewversion das definitive amtliche
Dokument darstellt. Sie waren der Auffassung, dass eine Of-
fenlegung der Korrekturen eine Autorisierung des Interviews
obsolet machen wiirde, was das Bundesverwaltungsgericht mit
den folgenden Erwdgungen bestdtigte. Vorliegend gehe zwar
aus den Akten nicht hervor, dass eine Autorisierung vereinbart
worden sei. Allerdings deute der Umstand, dass der «Tages-An-
zeiger» dem EDA die aufgrund von Tonaufnahmen niederge-
schriebene Interviewabschrift zugestellt habe, auf eine solche
Vereinbarung hin. Zudem habe der «Tages-Anzeiger» die kor-
rigierte Fassung veroffentlicht, was ebenfalls darauf hinweise,
dass er mit den Korrekturen einverstanden war. Schliesslich sei
das autorisierte Interview hierzulande géngige Praxis gewor-
den. Aufgrund dieser Argumente war das Bundesverwaltungs-
gericht in Ubereinstimmung mit dem EDOB der Ansicht, dass
ein autorisiertes Interview vereinbart wurde.

In der Folge ging es der Frage nach, ob es sich bei der In-
terviewabschrift des «Tages-Anzeiger» und der mit Korrektu-
ren versehenen Antwort des EDA um fertiggestellte Dokumente
handelt. Es kam dabei zum Ergebnis, dass es sich bei der Erst-
abschrift des Interviews durch den «Tages-Anzeiger» wie auch
beim autorisierten Interview mit den vom EDA vorgenomme-
nen sichtbaren Korrekturen nicht um die letzte, endgiiltige Ver-
sion des Interviews handelt. Erst die letzte Version des Inter-
views ohne sichtbare Korrekturen habe definitiven Charakter
und gelte deshalb als fertiggestelltes Dokument. Diese Betrach-
tungsweise stiitze das Bundesverwaltungsgericht einerseits auf
die Tatsache, dass die Botschaft als Beispiel eines nicht fertig-
gestellten Dokuments einen Text mit Streichungen oder An-
merkungen vor seiner Schlusskorrektur nennt. Andererseits
wies es darauf hin, dass der Austausch eines Dokuments zwecks
Korrektor, Ergdnzung oder Finalisierung innerhalb eines Teams
oder zwischen Mitarbeitenden und Vorgesetzten nicht als Uber-
gabe an den Adressaten gilt. Vorliegend handle es sich um ei-
nen dhnlich gelagerten Fall, weshalb es keinen Grund gebe,
hier anders zu entscheiden. Zudem liege eine definitive Uber-
gabe eines Dokuments erst dann vor, wenn es danach am Emp-
fanger liegt, wie er mit dem Dokument weiter verfahren will.
Vorliegend habe der «Tages-Anzeiger» gemdss seinen Verein-
barungen mit dem EDA die Mdoglichkeit gehabt, das autori-
sierte Interview ohne sichtbare Korrekturen zu verdffentlichen
oder aber von einer Publizierung abzusehen. Aufgrund dieser
Ausfiihrungen kam das Bundesverwaltungsgericht zum
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Schluss, erst beim autorisierten Interview ohne sichtbare Kor-
rekturen habe es sich um ein fertiggestelltes und somit um ein
amtliches Dokument gehandelt. Da das Offentlichkeitsprinzip
nur Zugang zu amtlichen Dokumenten ermdgliche, sei die Ein-
sicht in das autorisierte Interview mit sichtbaren Korrekturen
bzw. in die erste Interviewabschrift des «Tages-Anzeiger» zu
verweigern.

Zum Schluss hatte sich das Bundesverwaltungsgericht
noch mit der Informations- und Medienfreiheit auseinander-
zusetzen. Es fithrte dazu aus, dass die Informationsfreiheit die
aktive Beschaffung von Informationen auf allgemein zugdng-
liche Quellen beschréanke. Im vorliegenden Fall liege keine all-
gemein zugdngliche Quelle vor, da das BGO eben gerade kei-
nen Zugang zum strittigen Dokument vermittle. Beziiglich der
Medienfreiheit bemerkte das Bundesverwaltungsgericht, dass
diese lediglich Abwehrrechte einrdume, den Journalisten aber
keinen unmittelbaren Anspruch auf staatliche Leistung zuge-
stehe. Die Argumentation von X. und der SRF, es gehe vorlie-
gend nicht um die Herausgabe eines Dokuments und somit
nicht um eine staatliche Leistung, widerspreche ihrem Rechts-
begehren auf Einsicht. Somit kam das Bundesverwaltungsge-
richt zusammenfassend zum Schluss, dass der Anspruch auf
die Herausgabe eines Dokuments weder vom Schutzbereich der
Informationsfreiheit noch von jenem der Medienfreiheit erfasst
sei und wies die Beschwerde vollumfdnglich ab.

12-12
EDOB priift Schwirzungen in den «Cockpit»-
Berichten auf Vereinbarkeit mit dem BGO

Beeintrdachtigung der Interessen der Schweiz; Beeintrachti-
gung der zielkonformen Durchfithrung konkreter behérdli-
cher Massnahmen; wesentliche Beeintrdchtigung der freien
Willensbildung; Zugangsgesuch

Art. 7 Abs. 1 Bst. a, b, d, Art. 8,9 Abs. 1 BGO

Empfehlung des EDOB vom 19. September 2011

Der EDOB hatte auf Ersuchen eines Journalisten hin zu
priifen, ob die eingeschwdrzten Textpassagen in den Cockpit-
Berichten zu Recht vorgenommen wurden. Er untersuchte da-
bei, ob hinsichtlich der geschwidrzten Stellen jeweils eine der
Ausnahmen von Art. 7 BGO gegeben war.

Der EDOB erliess eine Empfehlung gegen die Eidgendssi-
sche Steuerverwaltung (ESTV) betreffend den Zugang zu Cock-
pits- und Amtsreportings-Dokumenten. Die ESTV war mit die-
ser Empfehlung nicht einverstanden und erliess eine Verfligung.
Dagegen erhob ein Journalist Beschwerde am Bundesverwal-
tungsgericht. Dieses hiess die Beschwerde teilweise gut und wies
die ESTV an, dem Journalisten eine Auflistung der Berichte mit
der Bezeichnung «Cockpit» der Jahre 2006 bis 2008 zuzustel-
len und ihn aufzufordern, sein Zugangsgesuch zu prdzisieren.
Nachdem der Journalist sein Zugangsgesuch prazisiert hatte,
sendete die ESTV ihm die Dokumente mit teilweise einge-
schwdrzten Textpassagen zu. Daraufhin reichte der Journalist
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beim EDOB einen Schlichtungsantrag ein und bat ihn, zu tiber-
priifen, ob die Abdeckungen zu Recht vorgenommen wurden.

Zuerst hielt der EDOB fest, dass die ESTV nach dem oben
erwdhnten Bundesverwaltungsgerichtsentscheid zwar teilwei-
sen Zugang zu den Dokumenten gewdhrt habe, ohne jedoch
die Einschwdrzungen zu begriinden. Bei jeder Zugangsverwei-
gerung oder -beschrdnkung miisse allerdings schriftlich dar-
gelegt werden, ob eine Ausnahmebestimmung gegeben sei. Aus
verfahrensékonomischen Griinden priifte der EDOB zuerst, ob
eine der Ausnahmebestimmungen nach Art. 7 und Art. 8 BGO
anwendbar war.

Eine erste Abdeckung betraf eine Frage hinsichtlich der
Uberarbeitung der Wegleitung «Neuer Lohnausweis». Diesbe-
ziiglich teilte der EDOB die Ansicht der ESTV, wonach im Falle
der Offenlegung dieser Informationen héchstwahrscheinlich
mit einer wesentlichen Beeintrdchtigung der Entscheidsvorbe-
reitung zu rechnen sei. Er sah demnach die Ausnahme nach
Art. 7 Abs. 1 Bst. a BGO als erfiillt an, die es erlaubt, Doku-
mente nicht zugdnglich zu machen, wenn sie die freie Mei-
nungs- und Willensbildung wesentlich beeintrdchtigen.

Weiter hat die ESTV mehrere Textpassagen eingeschwdrzt,
deren Offenlegung die Durchfithrung konkreter Massnahmen
bzw. die allgemeine Strategie zur Bekdmpfung von Steuerde-
likten mit hoher Wahrscheinlichkeit beeintrdchtigt. Der EDOB
war der Ansicht, dass fiir diese Textpassagen ein gentigendes
Schadensrisiko dargelegt wurde, weshalb die Ausnahmebestim-
mung von Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO (Schutz der zielkonformen
Durchfiihrung konkreter Massnahmen) erfiillt sei.

Die Spalte «Tage p. Kontr.» sowie Datum und Titel auf ge-
wissen Seiten wurden dem Antragsteller bereits offengelegt,
weshalb diese Passagen gemdss der Garantie der kollektiven
Information (acccess to one; access to all) weiterhin offenzule-
gen sind.

Auf gewissen Seiten hat die ESTV eine Zeile mit Zahlen-
angaben eingeschwdrzt, die sie beabsichtigte, offenzulegen,
sofern es moglich ist, sie zwecks Vermeidung von Missverstdnd-
nissen zu kommentieren. Gemass EDOB ist hierbei zu beachten,
dass die Behorde nicht kontrollieren kann, wie eine von ihr
verdffentlichte Information verwendet wird, da das Offentlich-
keitsprinzip ja gerade bezweckt, dass sich die Biirger eine ei-
gene Meinung bilden kénnen. Zudem kenne das Offentlich-
keitsgesetz die an eine Bedingung gekniipfte Offenlegung von
Informationen nicht. Nach Meinung des EDOB konnte die
ESTV, soweit sie sich auf Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO berief, nicht
geniigend darlegen, inwiefern die Offenlegung der erwdhnten
Informationen zu einer Beeintrdchtigung konkreter behoérdli-
cher Massnahmen fiihrt. Deshalb vertrat der EDOB die An-
sicht, dass die oben genannten Informationen offengelegt wer-
den miissen. Allenfalls konnten dem Antragsteller zeitgleich
mit der Zugangsgewdhrung entsprechende Erlduterungen ab-
gegeben werden.

Einige Informationen wurden gemdss EDOB ebenfalls zu
Recht geschwiirzt, da sie nach Art. 7 Abs. 1 Bst. d BGO bei ei-
ner Offenlegung die aussenpolitischen Interessen oder interna-
tionalen Beziehungen der Schweiz beeintréchtigen wiirden.

Der EDOB dusserte sich auch noch zu Personendaten, die
nach Moglichkeit anonymisiert werden miissen (Art. 9 Abs. 1
BGO). Einerseits empfand er die Einschwérzung von Personen-
daten mehrerer Verwaltungsangestellten als gerechtfertigt, da
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ansonsten Riickschliisse auf die Arbeit der einzelnen Verwal-
tungsangestellten der Abteilung «Strafsachen und Untersu-
chungen» gezogen werden kdnnten. Aufgrund dieser Mdglich-
keit von Leistungsbeurteilungen kénne die Offenlegung mit
grosser Wahrscheinlichkeit Nachteile fiir die einzelnen Mitar-
beiter haben, weshalb der Zugang zu Recht nicht gewdhrt wor-
den sei. Andererseits seien die Namen der Verwaltungsange-
stellten, die als Kontaktpersonen angegeben sind, nicht
einzuschwdrzen, da sie bereits einmal zugédnglich gemacht
wurden (Garantie der kollektiven Information). Der EDOB kam
demzufolge zum Ergebnis, dass die Cockpit-Berichte mit den
oben erlduterten Schwdarzungen zugdnglich gemacht werden
sollen.

1.3 Radio- und Fernsehrecht - Droit de
la radiodiffusion

12-13
Verstoss gegen Fernsehrichtlinie: Begriff
«Werbespot» zu eng ausgelegt

andere Form der Werbung; Sendezeitbegrenzung; Werbe-
spot

Art. 3 Abs. 2, 18 Abs. 2 Fernsehrichtlinie (Richtlinie 89/552/
EWG)

Urteil des Gerichtshofs der Europ&ischen Union vom
24. November 2011 (C-281/09)

Spanien wurde wegen einer Verletzung der Fernsehricht-
linie verurteilt, da es den Begriff des «Werbespots» zu eng aus-
gelegt hatte und als Folge davon die Hochstdauer der zuldssi-
gen Werbung pro Stunde tiberschritten hat.

Die Europdische Kommission klagte vor dem Gerichtshof
der europdischen Union gegen Spanien und machte eine Ver-
letzung der Fernsehrichtlinie (Richtlinie 89/552/EWG) geltend.
Konkret habe das Kénigreich Spanien gegen Art. 3 Abs. 2 der
Fernsehrichtlinie verstossen, wonach die Mitgliedstaaten da-
fiir zu sorgen haben, «(...) dass die jeweils ihrer Rechtshoheit
unterworfenen Fernsehveranstalter die Bestimmungen dieser
Richtlinie einhalten». Diese Riige wurde damit begriindet, dass
Spanien den Begriff «<Werbespots» in Art. 18 Abs. 2 Fernseh-
rechtlinie zu restriktiv und den Begriff «andere Formen der
Werbung» zu weit ausgelegt habe. Durch diese enge Auslegung
seien gewisse Formen der Fernsehwerbung zu Unrecht nicht un-
ter die Sendezeitbegrenzung gefallen, namentlich Werberepor-
tagen, Telepromotions, Sponsoring-Werbespots und Mikrower-
bespots.

Folglich hatte der Gerichtshof dariiber zu entscheiden, ob
die vier genannten Werbeformen als «<Werbespots» oder als «an-
dere Formen der Werbung» einzustufen sind. Er kam dabei zum
Ergebnis, «(...) dass alle Formen, die zwischen den Program-
men oder wihrend der Pausen gesendet werden, grundsdtzlich
einen Werbespot> im Sinne der Richtlinie 89/552 darstellen, es
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sei denn, die betreffende Werbeart fallt unter eine ausdriick-
lich von der Richtlinie vorgesehene andere Form von Werbungy.
Deshalb wiirden alle vier genannten Werbeformen unter den
Begriff des «Werbespots» fallen. Der Gerichtshof kam somit
zum Ergebnis, dass Spanien Art. 3 Abs. 2 der Fernsehrichtlinie
verletzt habe, indem die Hochstdauer von 20% Werbung der
Sendezeit pro Stunde tiberschritten worden sei.

12-14

Beitrag in «10vor10» liber Beziehungen zwi-
schen FDP und Pharmalobby verletzte das
Sachgerechtigkeitsgebot nicht

faires Verfahren; Sachgerechtigkeitsgebot; Verfassungs-
madssiger Richter

Art. 29, 30 BV; Art. 4 Abs. 2 RTVG; Art. 12 Geschéftsregle-
ment UBI

Urteil des Bundesgerichts vom 18. November 2011
(2C_710/2010)

Das Bundesgericht hat eine Beschwerde der SRG gegen ei-
nen Entscheid der UBI gutgeheissen. Diese hatte fdlschlicher-
weise entschieden, ein Beitrag in der Sendung «10vorl0» habe
gegen das Sachgerechtigkeitsgebot verstossen.

Das Schweizer Fernsehen (SF) strahlte im Nachrichten-
magazin «10vorl0» den Beitrag «FDP und die Pharmalobby»
aus. Thema des Berichts war die These, dass die FDP mit der
Pharmalobby verbandelt sei. Diese These wurde durch das Auf-
zeigen von Personalrochaden zwischen dem Generalsekreta-
riat der FDP und der Pharmabranche sowie anhand von par-
lamentarischen Besucherkarten, welche drei FDP-Politiker an
Leute aus der Pharmabranche vergeben hatten, zu untermau-
ern versucht. Die FDP gelangte gegen diesen Beitrag an die UBI.
Diese hiess die Beschwerde gut und stellte fest, dass mit der Aus-
strahlung des Beitrags das Sachgerechtigkeitsgebot verletzt
wurde. Gegen diesen Entscheid erhob wiederum die SRG Be-
schwerde beim Bundesgericht und verlangte seine Aufhebung.

In einem ersten Teil seiner Erwéigungen hatte das Bun-
desgericht die formelle Riige der SRG zu priifen, das Verfahren
der UBI gentige den Anforderungen an den verfassungsmassi-
gen Richter (Art. 30 BV) und an ein faires Verfahren (Art. 29
BV) nicht. Dazu fiihrte es aus, dass die Normalbesetzung der
UBI im Einzelfall simtliche neun Mitglieder umfasst. Damit
die UBI beschlussfdhig sei, miissten mindestens sechs Mitglie-
der anwesend sein. Dieses Quorum stelle sicher, dass sie auch
bei sachlich begriindeten Abwesenheiten (Ausstand, Krankheit
usw.) entscheidungsféhig bleibe, was erforderlich sei, da die
UBI iiber keine Ersatzmitglieder verfiige. Bei Stimmengleich-
heit konne der Prasident einen Stichentscheid fdllen. Damit
wiirden Pattsituationen vermieden, denen andernfalls nur da-
durch begegnet werden konnte, dass ein weiteres Mitglied aus-
geschlossen wiirde. Dies wiirde allerdings einen schweren Ein-
griff in Art. 30 BV bedeuten und wdre mit einer grésseren
Manipulationsgefahr verbunden. Das Bundesgericht kam des-



mediallex 1|12

halb zum Schluss, dass die von der SRG beanstandete Regelung
verfassungskonform ausgelegt werden kénne und die von der
UBI gehandhabte Praxis zu Art. 12 ihres Geschdftsreglements
weder Art. 30 noch Art. 29 BV verletze.

Im zweiten Teil seiner Ausfithrungen priifte das Bundes-
gericht, ob die SRG mit der Ausstrahlung des beanstandeten
Beitrags das Sachgerechtigkeitsgebot (Art. 4 Abs. 2 RTVG) ver-
letzte. Es erlduterte diesbeziiglich, dass die umstrittene Aus-
strahlung dem Vorwurf nachging, die FDP habe fiir die Anlie-
gen der Pharmabranche ein besonderes Gehor. Der
anwaltschaftliche Journalismus sowie der Ton und die kriti-
sche Stossrichtung des Beitrags seien fiir das Publikum ohne
weiteres erkennbar gewesen. An der Diskussion des behandel-
ten Themas habe ein allgemeines Interesse bestanden, und
das Publikum habe diesbeziiglich auch iiber ein minimales
Vorwissen verfiigt. Das Bundesgericht erlduterte weiter, dass
der Beitrag verschiedene Personalwechsel vom Generalsekre-
tariat zur Pharmabranche bzw. zu ihr nahestehenden Orga-
nisationen und umgekehrt als Beleg fiir die These der «Ver-
bandelung» aufgefiihrt habe. Diese These habe man weiter zu
untermauern versucht, indem man aufzeigte, dass der Pharm-
abranche nahestehende Personen iiber Besucherbewilligun-
gen von drei FDP-Parlamentariern verfiigen. Die drei genann-
ten Parlamentarier hatten sich hierzu dussern kénnen. Fiir den
Zuschauer sei damit hinreichend klar geworden, dass die vom
Fernsehen vertretene These umstritten war und von der FDP
bzw. den betroffenen Parlamentariern als unzutreffend be-
zeichnet wurde. Das Bundesgericht anerkannte zwar, «(...) dass
der umstrittene Beitrag allenfalls anders und moglicherweise
auch besser hatte gestaltet werden kénnen». Beispielsweise wa-
ren nach Meinung des Bundesgerichts andere Parameter (z.B.
Stimmverhalten, Abstimmungsempfehlungen usw.) allenfalls
geeigneter gewesen, um die Frage zu klaren, ob und, falls ja,
inwieweit die Pharmalobby die Politik der FDP nachweisbar
beeinflussen kénnte. Zudem wdren ergdnzende Elemente
(Quervergleich zu anderen Parteien, Erlduterung des Systems
der Besucherbewilligungen) zum besseren Versténdnis der Zu-
sammenhdnge allenfalls wiinschbar gewesen. Die erwdhnten
Punkte gentigen gemdss Bundesgericht allerdings nicht, um
ein aufsichtsrechtliches Einschreiten seitens der UBI zu recht-
fertigen. Ein solches Eingreifen sei mit Riicksicht auf die Pro-
grammautonomie nicht schon angebracht, wenn ein Beitrag
nicht in jeder Hinsicht voll befriedigt, sondern nur dann, wenn
er bei einer Gesamtwiirdigung die programmrechtlichen Min-
destanforderungen verletzt. Die Erfordernisse der Sachgerech-
tigkeit und Ausgewogenheit sollten im Einzelfall nicht derart
streng gehandhabt werden, dass die fiir die demokratische und
pluralistische Gesellschaft erforderliche journalistische Frei-
heit und Spontanitét verloren gehe. Aufgrund dieser Erwdgun-
gen hiess das Bundesgericht die Beschwerde der SRG gut und
hob den angefochtenen Entscheid auf. Es stellte fest, dass mit
dem beanstandeten Beitrag des Sachgerechtigkeitsgebot nicht
verletzt wurde.

Anmerkungen In verfahrensrechtlicher Hinsicht klart das
Bundesgericht, dass die von der UBI praktizierte Regelung
des prasidialen Stichentscheids der Garantie von Art. 30 BV
auf den verfassungsmassigen Richter nicht widerspricht. Die
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UBI ist zwar eine gerichtsdhnliche Behérde, unterscheidet
sich von einem klassischen Gericht aber u.a. darin, dass sie
iiber keine Ersatzmitglieder verfiigt. Falls die Instanz wegen
Ausstand oder Krankheit eines Mitglieds nicht in der Vollbe-
setzung von neun Mitgliedern entscheiden kann, ldsst sich
Stimmengleichheit nicht vermeiden. In dieser Situation ist
nach Meinung des Bundesgerichts ein Stichentscheid des
Prasidenten einer Reduktion des Spruchkoérpers auf eine un-
gerade Zahl von Mitgliedern vorzuziehen. Dieser Entscheid
ist sicher richtig, zumal er verhindert, dass die UBI durch un-
erwartetes Fehlen eines Mitglieds entscheidungsunfahig
wird. Zur Vermeidung einer Pattsituation ein Mitglied kurz-
fristig auszuschliessen, wiirde, selbst dann, wenn das Los
entscheidet, das Recht auf den verfassungsmadassigen Richter
weit stdrker beschneiden als ein Stichentscheid des Préasi-
denten.
Materiell kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass die
UBIin der Sendung «10vorl0» zum Thema «FDP und Pharmal-
obby» zu Unrecht eine Verletzung des Sachgerechtigkeits-
gebots gesehen hat. Eine solche ist nach richtiger Auffassung
des Bundesgerichts erst dann anzunehmen, wenn eine Ma-
nipulation des Publikums vorliegt und dabei journalistische
Sorgfaltspflichten verletzt wurden. Einmal mehr bestétigt das
Bundesgericht die in diesen Spalten bereits wiederholt ver-
tretene Auffassung (vgl. z.B. medialex 2005, 104), dass das
Kriterium der Manipulation die entscheidende erste Hiirde
ist bei der Priifung einer Verletzung des Sachgerechtigkeits-
gebots. Fragen der journalistischen Sorgfalt, wie sie die
Mehrheitsmeinung der UBl ins Zentrum riickte, werden erst
nach Feststellung einer Manipulation auf der zweiten Priif-
stufe relevant. Von einer Manipulation des Publikums kann
beider fraglichen Sendung in der Tat nicht gesprochen wer-
den. Fiir die Zuschauer war von Anfang an klar, dass der Bei-
trag im Stil des «anwaltschaftlichen Journalismus» gemacht
war, wozu gehort, dass sich der Journalist zum Vertreter ei-
ner bestimmten These macht und diese mit kritischen Fra-
gen iiberpriift. Ausreichend war unter diesen Umstadnden,
dass sich mehrere Exponenten der FDP zu den Vorwiirfen ei-
ner engen Beziehung zur Pharmalobby ausfiihrlich dussern
konnten. Fiir das Publikum war damit erkennbar, dass die
Journalistenthese von den angegriffenen Protagonisten ent-
schieden bestritten wird. Am Schluss der Sendung wies die
Moderatorin differenzierend darauf hin, dass innerhalb der
FDP auch Personen politisierten, welche die Ndhe zur Pharma-
branche kritisch sehen. Grosses Gewicht legt das Urteil auf
die Tatsache, dass die von der Sendung «10vorl0» themati-
sierte Frage moglicher Ursachen teurer Medikamentenpreise
die Offentlichkeit stark interessiert und auch immer wieder
Gegenstand politischer Auseinandersetzungen ist. Bei The-
men im 6ffentlichen Interesse oder im Bereich des politischen
Diskurses gelten besonders strenge Anforderungen an eine
Beschrankung der Medienfreiheit, wie das Bundesgericht
mit Verweis auf die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte in Erinnerung ruft.

Prof. Christoph Beat Graber, Luzern
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12-15
Beschwerde von Teleclub gegen Filmforde-
rungsabgabe vom Bundesverwaltungsgericht
teilweise gutgeheissen

Aquivalenzprinzip; Bruttoeinnahmen; Einnahmen aus Sport-
programmen; Filmférderungsabgabe; Grundsatz des Ver-
trauensschutzes; Grundsatz von Treu und Glauben; Konzes-
sion; Legalitatsprinzip; Liickenfiillung; Quotenregelung

Art.9,29,30BV; Art. 7 Abs. 2, 107 Abs. 1 RTVG; Art. 31 Abs. 2
aRTVG; Art. 20c aRTVV; Art. 4 Abs. 1, 2, 3, 4 der Konzession

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 15. November
2011 (A-8516/2010)

Die Teleclub AG wurde vom BAKOM mittels Verfiigung
verpflichtet, eine Filmférderungsabgabe zu entrichten. Dage-
gen erhob sie Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und
bekam teilweise Recht, da das BAKOM die Einnahmen des Dis-
ney Channel, der von der Teleclub AG nur weiterverbreitet wird,
zu Unrecht in die Berechnung der Férderungsabgabe einbezo-
gen hatte. Zudem sei sie widerrechtlich verpflichtet worden,
den an das Filmzentrum zu leistenden Betrag konkreten Film-
projekten zuzuweisen.

In materieller Hinsicht war im Wesentlichen streitig, ob
die Teleclub AG fiir das Jahr 2008 eine Filmférderungsabgabe
schuldet und wenn ja, auf welchen Betrag sich diese belduft.
Die Teleclub AG war gemdss Art. 4 Abs. 2 der Konzession - die
sie bis zum August 2008 innehatte — verpflichtet, mindestens
4% ihrer Bruttoeinnahmen fiir den Ankauf, die Produktion
oder die Koproduktion von Filmen oder anderen audiovisuel-
len Werken schweizerischer Herkunft aufzuwenden. Falls die
vorgeschriebene Menge Fordermittel nicht bezahlt wurde,
musste eine Ersatzabgabe an die schweizerische Filmférderung
entrichtet werden (Art. 4 Abs. 3 der Konzession). Nach Inkraft-
treten des revidierten RTVG wurde dieselbe Regelung in Art. 7
Abs. 2 RTVG fiir alle Fernsehveranstalter, welche in ihrem Pro-
gramm Filme ausstrahlen, verankert. Zwischen den Verfah-
rensbeteiligten war zundchst umstritten, ob eine allfdllige Film-
forderungsabgabe fiir das Jahr 2008 nach dem revidierten
RTVG oder auf der Basis der Konzession zu berechnen ist. Das
Bundesverwaltungsgericht war der Meinung, es sei grundsatz-
lich nicht zu beanstanden, dass sich das BAKOM fiir die Be-
rechnung der Forderungsabgabe ab August 2008 nicht mehr
auf die Konzession, sondern auf das RTVG abgestiitzt habe. Es
begriindete dies mit der Ubergangsbestimmung (Art. 107 Abs. 1
RTVG) und der Tatsache, dass die Teleclub AG ab August 2008
auf die Konzession verzichtet hat. Die Teleclub AG machte al-
lerdings geltend, dass fiir das Jahr 2008 nicht mehr die Kon-
zession massgebend sei. Sie stlitzte sich auf ein Schreiben des
BAKOM, in dem ihr mitgeteilt wurde, dass ab dem 1. April 2007
die gesetzliche Filmforderungspflicht gemdss Art. 7 Abs. 2
RTVG uneingeschréinkt zur Anwendung komme. Indirekt be-
rief sich die Teleclub AG damit auf den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes (Art. 9 BV), dessen Voraussetzungen das Bundes-
verwaltungsgericht anschliessend priifte. Zundchst untersuchte
es das Vorliegen einer Vertrauensgrundlage. Dabei stellte es
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fest, dass das erwdhnte Schreiben keine Verfiigung darstelle
und dessen Inhalt nicht Ausdruck einer gefestigten Behdrden-
praxis sei. Trotzdem habe es aufgrund der darin enthalte-
nen - den gesetzlichen Ubergangsbestimmung gemdss Art. 107
Abs. 1 RTVG entgegenstehenden — Information eine Vertrau-
ensgrundlage im Sinn einer unrichtigen behordlichen Auskunft
zu bilden vermocht. Das Bundesverwaltungsgericht kam bei
der Priifung der weiteren Voraussetzungen zum Schluss, dass
der Vertrauensschutz bereits aufgrund des fehlenden Vertrau-
ens dahinfalle. Die Teleclub AG sei ndmlich in einer Stellung-
nahme davon ausgegangen, dass die Konzession iiber den
1. April 2007 hinaus anwendbar bleibe, womit sie implizit ihr
fehlendes Vertrauen in die Richtigkeit der vorinstanzlichen In-
formation zum Ausdruck gebracht habe. Zudem sei davon aus-
zugehen, dass sich die Teleclub AG auch ohne das genannte
Schreiben nicht anders verhalten hatte. Gemadss ihren Ausfiih-
rungen ging bzw. gehe sie davon aus, dass sowohl die Anwen-
dung der Konzession als auch die Anwendung von Art. 7 Abs. 2
RTVG zu gleich hohen Filmférderungspflichten fithren miisse.
Aus diesem Grund erscheint nach Ansicht des Bundesverwal-
tungsgerichts die Behauptung unglaubwiirdig, dass die Tele-
club AG ohne das Informationsschreiben des BAKOM hohere
Filmférderungsbeitrdge geleistet und damit eine Ersatzabgabe
vermieden hdtte. Somit fehle es neben dem Vertrauen auch am
erforderlichen Kausalzusammenhang, weshalb das Bundesver-
waltungsgericht eine abweichende Behandlung nach dem Ver-
trauensprinzip ablehnte.

Weiter war streitig, ob unter Anwendung der Konzession
die Einnahmen aus den Sportprogrammen bei der Berechnung
der fiir die Berechnung der Filmforderungspflicht massgeben-
den Bruttoeinnahmen einzubeziehen sind. Die Teleclub AG ver-
trat im Gegensatz zum BAKOM die Ansicht, dass die Einnah-
men aus den veranstalteten Sportprogrammen nicht zu
berticksichtigen seien. Gemadss Art. 4 Abs. 4 der Konzession
durfte die Ersatzabgabe hochstens 4% der Bruttoeinnahmen
aus der Veranstaltertatigkeit betragen. Auch die Teleclub AG
stellte nicht in Abrede, dass gemdss diesem Wortlaut auch die
Einnahmen aus den Sportprogrammen bei den massgebenden
Bruttoeinnahmen grundsatzlich zu beriicksichtigen sind. Sie
machte allerdings geltend, dass die Konzessionsbestimmung
im Sinn einer Liickenfiillung zu prézisieren sei, weil sie im Zeit-
punkt der Konzessionserteilung nicht an die Sportprogramme
gedacht habe. Zuerst hielt das Bundesverwaltungsgericht mit
Blick auf die Entstehungsgeschichte fest, dass der Wortlaut der
Konzession vom 26. Mai 2006 iibereinstimmend festgelegt
wurde. Weiter galt es zu kldren, ob mit dem gewdhlten Wort-
laut das wirklich oder mutmasslich Gewollte zum Ausdruck ge-
bracht wurde. Dem Bundesverwaltungsgericht erschien wenig
glaubwiirdig, dass der Teleclub AG die Tragweite der genann-
ten Bestimmung im Zeitpunkt der Konzessionserteilung nicht
bewusst gewesen sein soll. Die Ubertragung von Sportanldssen
sei bereits im Konzessionsgesuch ausfiihrlich thematisiert und
schliesslich in der Konzession vom 26. Mai 2006 erlaubt wor-
den. Vor diesem Hintergrund habe die Teleclub AG den Wort-
laut verniinftigerweise dahingehend verstehen miissen, dass
auch die Einnahmen aus den veranstalteten Sportprogram-
men unter die massgebenden Bruttoeinnahmen aus der Ver-
anstaltertdtigkeit zu subsumieren sind. Deshalb sei eine Prda-
zisierung dieser Konzessionsbestimmung im Sinne einer
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Lickenfiillung nicht angezeigt. Zudem habe sich Art. 4 Abs. 4
der Konzession im Rahmen der gesetzlichen Grundlage bewegt,
weshalb entgegen der Auffassung der Teleclub AG auch keine
Verletzung des Legalitdtsprinzips vorliege. Folglich kam das
Bundesverwaltungsgericht zum Ergebnis, dass das BAKOM un-
ter Anwendung der Konzession die Einnahmen aus den Sport-
programmen zu Recht bei den fiir die Berechnung der Filmfor-
derungspflicht massgebenden Bruttoeinnahmen beriicksichtigt
hatte.

Die Teleclub AG machte weiter geltend, falls die Einnah-
men aus den Sportprogrammen fiir die ersten sieben Monate
berticksichtigt wiirden, miisse ihr auch die Mdoglichkeit gege-
ben werden, in diesen Programmen férderungswiirdige Leis-
tungen zu erbringen. Aus diesem Grund seien ihr fir das Jahr
2008 Filmforderungsbeitrige an Sportproduktionen in der
Hohe von mindestens Fr. 291 667.— anzurechnen. Falls dies nicht
moglich sei, liege eine Verletzung des Aquivalenzprinzips vor.
Das Bundesverwaltungsgericht untersuchte in seinen Erwédgun-
gen, ob Sportproduktionen als «Filme» bzw. «andere audio-
visuelle Werke» im Sinne von Art. 4 Abs. 2 der Konzession zu
verstehen seien und ob folglich Aufwendungen fiir Sportpro-
duktionen als Filmférderungsbeitriige anzurechnen sind. Da-
bei wies es zuerst darauf hin, dass Art. 4 Abs. 1 der Konzession
auf Art. 20c aRTVV verwies, der u.a. Mindestanteile der Sen-
dezeit fiir schweizerische und andere europdische Werke vor-
sah und Sportberichte von der massgebenden Sendezeit aus-
schloss (Art. 20c Abs. 2 aRTVV). Auch wenn sich die
Filmférderung mittels Quotenregelung (Art. 4 Abs. 1 der Kon-
zession) von derjenigen mittels Beitrdgen (Art. 4 Abs. 2 der Kon-
zession) unterscheide, war das Bundesverwaltungsgericht der
Ansicht, es kénne nicht gesagt werden, dass zwischen diesen
beiden Férdermassnahmen kein Zusammenhang bestehe. Es
konne nicht sein, dass Sportberichte bei der Quotenregelung
explizit ausgeschlossen wiirden und bei der Férderung mittels
Beitrdgen anerkannt seien. Deshalb miisse eine dem Vertrau-
ensprinzip Rechnung tragende Auslegung dazu fiihren, dass
Aufwendungen fiir Sportproduktionen nicht als Filmforde-
rungsbeitrdge anzurechnen sind. Auch die im Zeitpunkt der
Konzessionserteilung giiltig gewesene gesetzliche Grundlage
lasse keinen anderen Schluss zu. Mit Blick auf die Systematik
und den Sinn und Zweck sei entscheidend, dass Art. 31 Abs. 2
Bst. d und e aRTVG im Rahmen des FiG eingefiigt wurden. Auch
wenn im FiG Sportproduktionen nicht explizit erwdhnt wiir-
den, ergebe sich aus dem Gesamtkontext des Gesetzes deutlich,
dass sie von diesem nicht erfasst sind. Da Sportproduktionen
somit vom FiG nicht erfasst wiirden, miisse aufgrund des ent-
stehungsgeschichtlichen Zusammenhangs das Gleiche auch
fiir die im aRTVG geregelte Filmférderung gelten. Dieses Ergeb-
nis stehe im Einklang mit dem europdischen Ubereinkommen
iiber das grenziiberschreitende Fernsehen (EUGF), denn die da-
rin vorgesehen Regelung, den Hauptteil der Sendezeit europd-
ischen Werken vorzubehalten, schliesse u.a. Sportereignisse von
der massgebenden Sendezeit aus. Deshalb kam das Bundesver-
waltungsgericht zum Schluss, dass Sportproduktionen nicht
als «Filme» und «andere audiovisuelle Werke» in Sinne der Kon-
zession verstanden werden konnen. Somit seien die Aufwen-
dungen an Sportproduktionen in der Héhe von Fr. 291 667.— zu
Recht nicht als Filmférderungsbeitrége berticksichtigt worden.
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Die Parteien waren sich ebenfalls uneinig dartiber, ob die
Einnahmen aus dem Programm Disney Channel, das nur in
einem Paket mit anderen Kandlen abonniert werden kann, bei
den fiir die Berechnung der Filmférderungspflicht massgeben-
den Bruttoeinnahmen einzubeziehen sind. Die Teleclub AG
machte geltend, der Disney Channel werde von ihr lediglich
weiterverbreitet und nicht veranstaltet, weshalb die Einnah-
men aus diesem Programm weder nach der Konzession noch
nach Art. 7 Abs. 2 RTVG zu den fiir die Berechnung der Film-
férderungspflicht massgebenden Bruttoeinnahmen zu zéhlen
seien. Das Bundesverwaltungsgericht war der Ansicht, dass sich
die hier zu beurteilende Filmfdrderungspflicht mit Art. 31
Abs. 2 aRTVG bzw. Art. 7 Abs. 2 RTVG auf eine formell genii-
gende Rechtsgrundlage stiitzen kdnne. Allerdings vertrat es im
Gegensatz zum BAKOM die Meinung, dass der Einbezug der
Einnahmen aus dem Disney Channel den Gegenstand der Film-
férderungspflicht nach dem aRTVG bzw. der Konzession auf
nicht selber veranstaltete Programme erweitern und damit das
Legalitdtsprinzip verletzen wiirde. Auch im revidierten RTVG
werde der Anwendungsbereich der Filmférderungspflicht in
Art. 7 Abs. 2 auf selber veranstaltete Programme beschrankt,
weshalb eine Einbeziehung der Einnahmen aus dem Disney
Channel auch gegen das geltende RTVG verstossen wiirde. Das
Bundesverwaltungsgericht hiess die Beschwerde in diesem
Punkt gut und suchte in der Folge eine Losung, wie die Einnah-
men des Disney Channel von den anderen Programmen des
Pakets Teleclub Basic abgegrenzt werden kénnen. Den Vor-
schlag der Teleclub AG, die Einnahmen aus der Weiterverbrei-
tung des Disney Channel mit 20% der Bruttoeinnahmen aus
dem Paket Teleclub Basic zu gewichten, beurteilte es als nicht
nachvollziehbar und praktikabel. Es sprach sich fiir eine Ab-
grenzungsmethode mittels Aufwandvergleich aus, woraus sich
eine prozentuale Gewichtung ergebe, die nachvollziehbare und
verwertbare Riickschliisse auf die anteilsmdssigen Einnahmen
zulasse. Da sich der Aufwand fiir den Disney Channel aufgrund
der Aktenlage nicht verldsslich und abschliessend beurteilen
liess, wies das Bundesverwaltungsgericht die Angelegenheit
zur Sachverhaltsvervollstindigung an das BAKOM zurtick.

Die Teleclub AG machte ebenso geltend, dass die im Jahr
2008 geleisteten Filmférderungsbeitrége oder zumindest der ge-
setzlich bzw. konzessionsrechtlich geschuldete Filmférderungs-
beitrag analog zu den Skonti und Rabatten von den fiir die Er-
satzabgaben massgebenden Bruttoeinnahmen abzuziehen
seien. Das Bundesverwaltungsgericht verneinte dies, da sich die
Praxis des BAKOM mit dem allgemeinen Sprachgebrauch des
Begriffs Bruttoeinnahmen decke. Entgegen der Darstellung der
Teleclub AG kdnne aus der Abzugsfahigkeit von Skonti und Ra-
batten nicht darauf geschlossen werden, Filmfoérderungsbei-
trage seien ebenfalls abzuziehen. Denn diese stellten Auslagen
auf bereits realisierte Einnahmen dar und wiirden sich somit
wesentlich von den Skonti und Rabatten unterscheiden.

Die Teleclub AG brachte schliesslich vor, die im Verfii-
gungsdispositiv vorgesehene Verpflichtung, den an das Film-
zentrum zu leistenden Betrag konkreten Filmprojekten zuzu-
weisen, entbehre jeglicher Rechtsgrundlage und kénne mangels
entsprechender Regelung im Rahmenvertrag mit Cinésuisse
nicht erfiillt werden. Das Bundesverwaltungsgericht fiihrte
dazu aus, dass der erwdhnte Rahmenvertrag zwischen der Te-
leclub AG und der Cinésuisse gestiitzt auf Art. 4 Abs. 4 der Kon-
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zession abgeschlossen und vom BAKOM genehmigt worden sei.
Dieser Vertrag sehe vor, dass die Teleclub AG 1% der Abonne-
ments-Nettoeinnahmen zur Unterstiitzung des Schweizerischen
Filmzentrums einzusetzen hat. In der angefochtenen Verfii-
gung ermdglichte das BAKOM der Teleclub AG eine Nachleis-
tung im Betrag von Fr. 3591.—, die unbestritten ist. Gemdss Bun-
desverwaltungsgericht bestreite die Teleclub AG jedoch zu Recht
die damit verbundene Verpflichtung, den entsprechenden Be-
trag konkreten Filmprojekten zuzuweisen. Diese verstosse ge-
gen den Rahmenvertrag, da die darin vorgesehene Zuwendung
bedingungslos zu erfolgen habe. Indem das BAKOM sich einer-
seits auf den Rahmenvertag berufe und andererseits eine da-
von abweichende Auflage verfiige, habe es gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben verstossen. Deshalb kénne die
Teleclub AG nicht verpflichtet werden, den an das Filmzentrum
nachzuleistenden Betrag konkreten Filmprojekten zuzuweisen.

Anmerkungen Das RTVG bestimmt in Art. 7 Abs. 2, dass
Fernsehveranstalter mit nationalem oder sprachregionalem
Programmangebot, die in ihrem Programm Filme ausstrah-
len, zur Férderung des Schweizer Films beitragen und dafiir
jahrlich 4% ihrer Bruttoeinnahmen aufwenden sollen. Diese
Vorschrift gilt auch fiir auslandische Veranstalter Schweizer
Programmfenster, nicht aber fiir die SRG, deren Engagement
fiir das Filmschaffen in Art. 25 Abs. 3 lit. c RTVG speziell ge-
regelt ist. Der Pflicht kénnen sich die betreffenden Veran-
stalter wahlweise durch die direkte Férderung des Schwei-
zer Films oder durch die Leistung einer ersatzweisen Ab-
gabe entledigen. Entscheiden sie sich fiir die direkte
Foérderung, so haben sie mindestens 4% der Bruttoeinnah-
men in den Ankauf, die Produktion oder Koproduktion von
Schweizer Filmen zu investieren. Ziehen sie die Ersatzab-
gabe vor, miissen sie eine entsprechende Férderungsabgabe
von maximal 4% bezahlen.

Mit dem vorliegenden Urteil trdgt das Bundesverwaltungs-
gericht (BVGer) zur Kldrung von mehreren Fragen bei, die
sich bei der Anwendung dieser Vorschrift stellen. Eingehen
mochte ich auf drei rundfunkrechtlich relevante Punkte des
Entscheids, die mit der Berechnung, dem Gegenstand und
der Verwendung der fiir die Filmférderung massgeblichen
Bruttoeinnahmen zu tun haben.

Nicht vieler Worte bedarf, erstens, die Feststellung des
BVGer, dass der vom Veranstalter geschuldete Filmférde-
rungsbetrag bei der Berechnung der Bruttoeinnahmen nicht
in Abzug gebracht werden darf. Das Argument von Teleclub,
dass ja auch Skonti und Rabatte abgezogen werden diirfen,
entkréiftet das BVGer zu Recht mit dem Hinweis, dass es sich
bei denFilmférderungsleistungen um Auslagen handelt, die
auf der Basis bereits erzielter Einnahmen kalkuliert werden,
wahrend Skonti und Rabatte als Preisnachldsse gar nicht erst
zu den Einnahmen hinzugezahlt werden.

Rechtlich interessanter ist, zweitens, die Klarstellung, dass
die Einnahmen, die der Teleclub aus der Weiterverbreitung
des Disney Channel erzielt, nicht zum Gegenstand der Film-
férderungspflicht gehéren und somit bei der Berechnung der
Bruttoeinnahmen nicht beriicksichtigt werden. Mit dem BA-
KOM geht das BVGer zwar darin einig, dass hierfiir alle Ein-
nahmen aus der gesamten Veranstaltertatigkeit beizuziehen
sind. Im Unterschied zum BAKOM versteht das BVGer den
Begriff «Veranstalten» von Fernsehprogrammen aber eng:
Dazu gehort wohl das Schaffen und Verbreiten eigener Pro-
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gramme, nicht aber die (zeitgleiche) Weiterverbreitung von
Programmen Dritter. Weil Teleclub die Sendungen des Dis-
ney Channel weder selbst schafft noch zu einem Programm
zusammenstellt, sondern bloss unverandert weiterverbrei-
tet, ist diese Téatigkeit somit nicht als «Veranstalten» i.S. der
Legaldefinition von Art. 2 lit. d RTVG zu taxieren. Das ist m.E.
folgerichtig, ansonsten auch Kabelfernsehunternehmen und
IPTV-Anbieter, die Sendungen ebenfalls bloss weiterver-
breiten, als «Veranstaltery von Fernsehprogrammen gelten
und - zur Vermeidung einer Ungleichbehandlung — ebenfalls
der Filmférderungspflicht unterstellt sein miissten.
Drittens hat das BVGer entschieden, dass Aufwendungen fiir
Sportproduktionen nicht als Filmférderungsbeitrdge aner-
kannt werden. Teleclub stiess sich daran, dass Sportpro-
gramme zwar bei der Bemessung der Abgabe nicht aber bei
der Verwendung der Mittel beriicksichtigt werden diirfen.
Dem BVGer ist darin beizupflichten, dass die Frage, wofiir
die fraglichen Mittel verwendet werden diirfen, im Lichte der
filmpolitischen Zwecksetzung von Art. 7 Abs. 2 RTVG zu be-
antworten ist. Der im Rahmen der Filmférderungsbestim-
mungen des Fernsehrechts zur Anwendung kommende Film-
begriff ist dabei i.S. der herkémmlichen Kategorien Spiel-,
Dokumentar- oder Animationsfilm zu verstehen. Dieses Be-
griffsverstandnis unterliegt nicht nur dem Filmgesetz, son-
dern spiegelt sich auch in Art. 6 RTVV, der Ausfiihrungsbe-
stimmung zu Art. 7 Abs. 2 RTVG. Entsprechend ist es auch
fiir die Auslegung der in der (altrechtlichen) Teleclub-Kon-
zession verwendeten Begriffe «Filmey und «andere audiovi-
suelle Werke» massgeblich.

Prof. Christoph Beat Graber, Luzern

12-16
Werbende Auftritte von Sponsoren in «Gesund-
heit Sprechstunde«

Trennungsgrundsatz; Verhdltnisméassigkeit; Werbe- und
Sponsoringbestimmungen; werblicher Gesamteindruck

Art. 12 Abs. 3, 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG; Art. 21 RTVV

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 24. Oktober 2011
(A-825/2011)

Das Bundesverwaltungsgericht bestdtigte beziiglich funf
von sieben visionierten Sendungen von «Gesundheit Sprech-
stunde», dass die Veranstalterin Presse TV AG gegen das Ver-
bot werbender Auftritte von Sponsoren verstossen hat. Es stiitzte
auch die Anordnung der Einziehung der gesamten aus der Ver-
letzung erzielten Nettoeinnahmen. Eine Reduktion des vom
BAKOM festgelegten Betrags erfolgte nur beziiglich der Beitrdge
«Das alternde Auge» und «Kinderwunsch», die den Anforde-
rungen von RTVG und RTVV gentigten.

Die Presse TV AG strahlt als private, nicht konzessionierte
Veranstalterin beim Schweizer Fernsehen wochentlich die Ge-
sundheitssendung «Gesundheit Sprechstunde» aus, die von ver-
schiedenen Unternehmen gesponsert wird. Im Jahr 2009 fiihrte
das BAKOM Stichproben durch, um die Einhaltung von Werbe-
und Sponsoringbestimmungen des RTVG und der RTVV in den
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Sendungen «Gesundheit Sprechstunde» zu tiberpriifen. Mit Ver-
fligung vom 16. Dezember 2010 hielt das BAKOM fest, dass ver-
schiedene Beitrdge gegen das Verbot werbender Auftritte von
Sponsoren verstossen haben, und ordnete die Einziehung der
gesamten Nettoeinnahmen an. Die Presse TV AG fiihrte gegen
diese Verfiigung Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte beziiglich der vom
BAKOM beanstandeten Sendungen zu priifen, ob in der jewei-
ligen redaktionellen Sendung eine unzuldssige Werbewirkung
fiir den jeweiligen Sponsor erzeugt und gegen den Trennungs-
grundsatz verstossen wurde. In verschiedenen Sendungen wur-
den (Patienten-)Sachinformationen teilweise durch die Spon-
soren als Fachpersonen vermittelt bzw. ihre Produkte oder
Dienstleistungen in die Sendungen integriert. Fiir das Bundes-
verwaltungsgericht war dabei entscheidend, ob die Ausfiihrun-
gen der Sponsoren und die Integration ihrer Produkte dem
Informationszweck der Sendung dienen oder ob sie unzuldssiger-
weise stattdessen den Sponsor und dessen Produkte und Dienst-
leistungen unnétig prasentieren, positiv hervorheben und da-
mit einen gemdss Art. 12 Abs. 3 RTVG und Art. 21 RTVV
unzuldssigen werblichen Effekt erzielen.

In der Sendung vom 19. September 2009 wurde die elas-
tische Fussmatte «ky-Bounder» des Co-Sponsors «Kybun» vor-
gestellt. Entgegen der Auffassung des BAKOM war das Bundes-
verwaltungsgericht nicht der Ansicht, dass das Produkt
«ky-Bounder» in der Sendung in unnétiger Weise hervorgeho-
ben wurde. Die Prdsentation der Matte habe durchaus dem
dramaturgischen Ablauf der Sendung entsprochen. Hingegen
hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass durch die Art
und Weise, wie die Fussmatte kommentiert wurde, fiir das Pro-
dukt «ky-Bounder» ein werblicher Effekt erzielt wurde. Die Pra-
sentation der Matte habe gleich damit begonnen, dass der vom
Sponsor zur Verfligung gestellte Experte die Matte nachdriick-
lich als «sehr gute Sache» lobte. Er habe damit losgeldst von ei-
ner eigentlichen (Patienten-)Sachinformation eine wertende
Aussage zum Produkt gemacht, wie sie auch in Werbespots vor-
komme. Zwar habe der Experte diese Aussage sogleich mit ge-
sundheitlichen Effekten begriindet, habe aber nicht darauf hin-
gewiesen, dass das Gerdt nur die Symptome lindere, nicht aber
von Krampfadern befreien kénne. Damit sei bei der Matte im
Gegensatz zum vorher prdsentierten Stepper die wichtigste (Pa-
tienten-)Sachinformation weggefallen, und es blieben nur noch
positive Aussagen, ohne dass diese medizinisch eingeordnet
und dadurch relativiert wurden. Im Vergleich zum Stepper sei
das Produkt «ky-Bounder» insgesamt als das eindeutig bessere
Produkt erschienen. Zudem sei die Fussmatte durch das Fir-
menlogo und den Verweis auf die Website von «Gesundheit
Sprechstunde» identifizierbar gewesen.

Beziiglich der Integration bzw. Platzierung des Kinder-
schuhs «Joyssy-Schuhe» des Co-Sponsors «Joya Shoe» in der
Sendung vom 28. November 2009 kam das Bundesgericht zum
Schluss, dass durch die Kommentierung des Kinderschuhs so-
wie die optische und akustische Darstellung des Produkts ins-
gesamt ein werblicher Effekt zugunsten des Produkts des Co-
Sponsors «Joya Shoe» entstanden ist. Fast alle Aussagen seien
produktbezogen und wertend gewesen. In der Einleitung sei der
Schuh sloganhaft angepriesen worden. Eigentliche Sachinfor-
mationen seien nicht vermittelt worden. Worin der gesundheit-
liche Nutzen des Schuhs liegt, sei unklar geblieben. Stattdes-
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sen sei das Produkt optisch und akustisch unnétig positiv
hervorgehoben worden.

Das Bundesverwaltungsgericht hatte sodann fiinf Sen-
dungen zu beurteilen, in denen Sponsoren der jeweiligen Sen-
dung weitreichende, wenn nicht gar exklusive Auftritte hatten.
Die entsprechende Integration von Dienstleistungen des Spon-
sors geniigte nur in zwei der untersuchten Fallen («Das alternde
Auge» und «Kinderwunsch») den rundfunkrechtlichen Anfor-
derungen. In den drei anderen untersuchten Fdllen bestdtigte
das Bundesverwaltungsgericht hingegen den Entscheid des BA-
KOM, wonach die Integration der Dienstleistungen des Spon-
sors in die jeweilige redaktionelle Sendung werbend erfolgte:
In den Sendungen vom 10. Oktober 2009 («Hyperthermie»),
21. November 2009 («Depression») und 13. Mdarz 2010 («Brust-
krebs») seien ausschliesslich positive Aussagen zu von den
Sponsoren der jeweiligen Sendung prasentierten Therapien und
Behandlungsmoglichkeiten gemacht worden.

In der Sendung vom 10. Oktober 2009 informierten Fach-
personen des Co-Sponsors «Aeskulap Klinik Brunnen» tiber die
Behandlungsmethode der Hyperthermie, einer Krebsbehand-
lungsmethode der Komplementdrmedizin. Dabei wurde gemdass
Bundesverwaltungsgericht der Sponsor durch den ganzen Auf-
bau der Sendung, die zeitliche Dauer der Ausfithrung der Fach-
personen, die Art und Weise der Darstellung der Klinik und ih-
rer Arzte sowie den Inhalt der Aussagen gegeniiber den
Behandlungsmethoden und Dienstleistungen einer anderen
Klinik, dem Kantonsspital Aarau (KSA), unnétig positiv her-
vorgehoben. Im Zentrum seien dabei nicht mehr das eigentli-
che Thema, sondern der Sponsor und dessen Dienstleistungen
gestanden. Die Integration der Dienstleistungen des Sponsors
sei daher eindeutig werblich erfolgt.

Ein werblicher Gesamteindruck ist gemdss Bundesverwal-
tungsgericht auch beziiglich des Auftritts des Co-Sponsors «Pri-
vatklinik Clienia Schldssli» in der Sendung vom 21. November
2009 («Depressionen») sowie jenem des Sendungssponsors
«Viollier AG» in der Sendung vom 13. Mdrz 2010 («Brustkrebs»)
entstanden. Die Privatklinik Clienia Schldssli sei vor allem
durch den Aufbau des Beitrags und die Darstellung der Behand-
lungsformen mit wiederholter und durch den Informations-
zweck nicht gerechtfertigter Bezugnahme auf die Klinik unno-
tig prasentiert und hervorgehoben worden. Den Auftritt des
Sponsors Viollier AG in der Sendung vom 13. Mérz 2010 beur-
teilte das Gericht deshalb als werblich, weil in einer nach Auf-
fassung des Gerichts absichtlich zur optischen Hervorhebung
des Sponsors eingefiigten Szene das Gebdude des Sponsors mit
Firmenlogo ohne zwingenden Grund gross herangezoomt
wurde. Die entsprechende Art und Weise der Identifizierung
des Sponsors verstiess gegen Art. 12 Abs. 3 RTVG.

Den Anforderungen der Werbe- und Sponsoringbestim-
mungen von RTVG und RTVV geniigten jedoch der Auftritt des
Co-Sponsors «Pallas Gruppe» in der Sendung vom 31. Oktober
2009 («Das alternde Auge») und jener des Sponsors Viollier AG
in der Sendung vom 19. Dezember 2009 («Kinderwunsch»). Die
Arzte der Pallas Klinik erhielten in der Sendung vom 31. Okto-
ber 2009 zwar einen exklusiven Auftritt. Da aber der Sendungs-
aufbau, die Art und Weise der Identifikation von Sponsor und
Fachpersonen sowie der Inhalt der Aussagen der Fachpersonen
der Sachinformation dienten und der Sponsor nicht unnétig
positiv hervorgehoben wurde, sei der Auftritt des Sponsors nicht
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werblich gewesen. Beziiglich der Sendung vom 19. Dezember
2009 hatte das Bundesverwaltungsgericht nicht eine werbliche
Wirkung zugunsten des Sponsors Viollier AG, sondern zuguns-
ten eines Dritten, dem Kinderwunschzentrum Basel, zu beur-
teilen. Dieses sei zwar aufgrund des Aufbaus des Beitrags sehr
prasent gewesen. Es seien aber keine inhaltlichen Aussagen ge-
macht worden, die das Kinderwunschzentrum positiv hervor-
gehoben hdatten. Auch die Art und Weise der Identifizierung
des Sponsors und dessen Fachperson habe keine solche Wir-
kung gehabit. Es sei daher kein werblicher Gesamteindruck zu-
gunsten des Kinderwunschzentrums entstanden.

Somit bestdtigte das Bundesverwaltungsgericht beziiglich
fiinf von sieben visionierten Sendungen den Vorwurf der Verlet-
zung von Werbe- und Sponsoringbestimmungen des RTVG und
der RTVV. Da die Verletzung wiederholt und nach Auffassung
des Bundesverwaltungsgerichts in schwerer Weise erfolgte, hielt
das Bundesverwaltungsgericht — wie schon das BAKOM - die
Ablieferung der unrechtmadssig erzielten Einnahmen gemadss
Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG zweifelsohne als eine geeignete,
erforderliche und zumutbare Massnahme, um den rechtmassi-
gen Zustand wiederherzustellen. Auch beziiglich des Umfangs
der Ablieferung befand das Bundesverwaltungsgericht, dass das
BAKOM das Verhdltnismadssigkeitsprinzip nicht verletzt hat. Das
Gericht reduzierte den abzuliefernden Betrag nur unwesentlich
im Rahmen der teilweisen Gutheissung beziiglich der rechtmads-
sigen Sendungen «Das alternde Auge» und «Kinderwunsch».

Anmerkungen Das Bundesverwaltungsgericht hatte auf den
hier zu beurteilenden Sachverhalt ausschliesslich die Bestim-
mungen der urspriinglichen Fassung der RTVV vom 9. Marz
2007 (AS 2007 787; RTVV 2007) anzuwenden. Nicht zu beriick-
sichtigen war daher insbesondere die am 1. April 2011 in Kraft
getretene Anderung (AS 2010 965) beziiglich Sponsornen-
nung (Art. 20 RTVV) und Produkteplatzierung (Art 21 RTVV).
Die Regelungin Art. 21 Abs. 1 RTVV 2007, wonach Produkte-
platzierungen keine Werbewirkung fiir den Sponsor oder fiir
Dritte erzeugen diirfen, wurde zwar gestrichen, sie gilt aber
aufgrund des Verweises im neuen Art. 21 Abs. 1 RTVV auf
Art. 12 Abs. 3 RTVG weiterhin. Die diesbeziiglichen Erwa-
gungen des Bundesverwaltungsgerichts lassen sich daher
auch auf kiinftige, 4hnliche Sachverhalte iibertragen.

Fiir die Praxis bedeutsam sind die Erwdgungen des Bundes-
verwaltungsgerichts dazu, wie vom Sponsor zur Verfiigung
gestellte Dienstleistungen rechtskonform in eine Sendung
integriert werden kénnen (Dienstleistungsplatzierung). Be-
sonders bemerkenswert ist dabei die folgende Klarstellung
des Gerichts: Nicht allein die Tatsache, dassin einem Beitrag
nur Experten des Sponsors das Fachwissen vermitteln, ist
massgeblich dafiir, ob die Integration der Dienstleistung
werblich erfolgt. Entscheidend ist vielmehr der Gesamtein-
druck (E. 7.4.3). Die Ausfithrungen des Sponsors miissen in
zeitlicher und inhaltlicher Hinsicht dem Informationszweck
angepasst sein. Der Programmveranstalter darf dem Spon-
sor so viel Zeit einrdumen, wie es fiir die Information zum
Thema des Beitrags erforderlich ist (E. 7.3.3.2). Es diirfen
auch wertende bzw. positive Aussagen gemacht werden, vo-
rausgesetzt, diese dienen dem Informationszweck und lau-
fen nicht auf eine positive Bewertung einzig der konkreten
Dienstleistungen des Sponsors hinaus (E. 7.3.3.4).
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Im Sinne der Transparenz gehoért zur Sachinformation auch
die Identifikation des Sponsors und der in der Sendung auf-
tretenden Fachpersonen des Sponsors. Dies kann insbeson-
dere durch die miindliche Vorstellung im Studio und das Ein-
blenden des Namens von Sponsor und Fachperson sowie der
Berufsbezeichnung und Funktion der Fachperson erfolgen
(E. 7.4.8.2, vgl. auch E. 7.3.3.3 und 7.6.2). Wie das Bundes-
verwaltungsgericht zutreffend betont, ist dabei aber stets zu
beachten, dass durch eine aus Informationsgriinden nicht ge-
rechtfertigte Haufung von Einblendungen, die zeitliche
Dauer der Ausfiihrungen der Fachpersonen, die Art und
Weise der Darstellung des Sponsors, den Aufbau des Bei-
trags oder die unnétige positive Hervorhebung der Dienst-
leistungen des Sponsors gegeniiber Dienstleistungen von
Konkurrenten insgesamt ein unzuldssiger werbender Effekt
zugunsten des Sponsors entstehen kann (E. 7.3.4).
Dies war vorliegend beziiglich der Beitrage «Hyperthermie»
(E. 7.3) und «Depression» (E. 7.5) der Fall. Das Bundesver-
waltungsgericht hat nachvollziehbar begriindet, weshalb die
beiden Beitrdge werblichen Charakter hatten. Im Zentrum
standen nicht mehr das eigentliche Thema bzw. die Sachin-
formation, sondern der Sponsor und dessen Dienstleistun-
gen. Dies ist mit dem Trennungsgrundsatz (Art. 9 Abs. 1
RTVG) und dem damit begriindeten Verbot werbender Aus-
sagenin gesponserten Sendungen (Art. 12 Abs. 3RTVG), ein-
schliesslich Sendungen mit Produkteplatzierungen (Art. 12
Abs. 3RTVG iV.m. Art. 21 Abs. 1 RTVV), nicht vereinbar.
Dr. iur. Thomas Steiner, Ziirich

12-17
AIEP rejette une plainte du parti «La Gauche»
pour refus d’acces

Plainte pour refus d’accés aux émissions électorales

Art. 10, 14 CEDH; Art. 8 al. 1, 2, 17 al. 2, 93 al. 3 Cst.; art. 6,
91 al. 3let. b, 94 al. 1 LRTV

Décision de I'AIEP du 11 octobre 2011 (b.640)

Afin de présenter les partis en lice au Conseil National
en 2011 et leurs candidats, la RTS a programmé une série
d’émissions électorales intitulées «Face aux partis», ainsi que
des espaces de programme accueillant de plus petites forma-
tions politiques.

Elle a édicté des regles écrites qui permettent une répar-
tition des espaces de programmes entre les différents partis po-
litiques.

«La Gauche» a formé une plainte aupres de I’Autorité in-
dépendante d’examen des plaintes (AIEP). Elle refuse d’étre re-
léguée dans les petits partis, alors méme qu'elle a un représen-
tant aux Chambres fédérales.

Lart. 17 al. 1 Cst. garantit notamment la liberté de la ra-
dio et de la télévision. En vertu des art. 93 al. 3 Cst. et 6 al. 3
LRTV qui consacrent le principe d’'indépendance et d’autono-
mie du diffuseur, nul ne peut se prévaloir de la LRTV pour exi-
ger la transmission d'une production ou d’'une information dé-
terminée. De méme, le droit a la liberté d’expression comme le
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droit de communiquer des informations selon l'art. 10 CEDH
ne conférent en principe pas le droit de bénéficier d'un temps
d’antenne afin de promouvoir ses idées.

Cependant, si un groupe est exclu des programmes quand
d’autres collectifs de méme importance se voient accorder un
temps d’'antenne, se pose la question de 'égalité de traitement
et de l'interdiction de la discrimination (art. 10 en lien avec
I'art. 14 de la CEDH et art. 8 al. 1 et 2 Cst). Dans de tels cas, les
art. 91 al. 3 let. b et 94 al. 1 LRTV concedent la faculté de sai-
sir 'organe de médiation, puis I’AIEP. Toutefois, le Tribunal fé-
déral a considéré que les petits partis ne sauraient revendiquer
un temps d’antenne semblable aux formations politiques plus
importantes et aux mémes heures d’écoute.

Le siege détenu par Josef Zisyadis est revendiqué a la fois
par le POP et «la Gauche». En proposant a ces deux partis de
se partager le temps d’'antenne, le diffuseur a voulu une solu-
tion pragmatique et non discriminatoire. Le refus d’accés au
programme n’est pas illicite, et la plainte pour refus d’acces
doit étre rejetée.

Anmerkungen Gemadass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung sind politische Parteien und Kandidaten beziiglich des
Zugangs zu politischen Radio- und Fernsehsendungen im
Vorfeld von Wahlen und Abstimmungen rechtsgleich zu be-
handeln. Allfdllige Ungleichbehandlungen miissen sich auf
sachliche, nicht diskriminierende Griinde stiitzen. Der ent-
sprechende grundrechtliche Anspruch auf diskriminie-
rungsfreien Zugang zum Programm ergibt sich ganz aus-
nahmsweise, und zwar aus Art. 8 Abs. 1 und 2 BV sowie Art. 10
i.V.m. Art. 14 EMRK (BGE 119 Ib 250 [«Légital»], E. 3b, S. 252;
119 Ib 241 [«EIP»], E. 4, S. 249).

Seit Einfithrung der Zugangsbeschwerdemdglichkeit im
RTVG 2006 ist nicht mehr das UVEK, sondern die UBI zustan-
dig fiir die Beurteilung eines geltend gemachten Anspruchs
auf rechtsgleichen Zugang zum Programm. In den seltenen
Fillen, in denen ausnahmsweise ein grundrechtlicher An-
spruch auf diskriminierungsfreien Zugang zum Programm
besteht, kann die UBI somit neu auch vor Ausstrahlung einer
Sendung einschreiten. Anfechtungsobjekt bildet die «Ver-
weigerung des Zugangs zum Programmy» (Art. 94 Abs. 1
i.V.m. Art. 91 Abs. 3 Bst. b RTVG).

Diese Zugangsverweigerung lag im vorliegend besproche-
nen Fall zweifelsohne vor. RSR und TSR hatten das Gesuch
der Beschwerdefithrerin um Zugang zu den Radio- und Fern-
sehsendungen zu den eidgendssischen Wahlen 2011 aus-
driicklich abgelehnt. Weil die UBI nicht von Vornherein aus-
schliessen konnte, dass RSR und TSR dadurch die Beschwer-
defiihrerin gegeniiber grossen, etablierten Parteien
verfassungs- oder konventionswidrig diskriminierten,
musste sie die Beschwerde materiell priifen (vgl. BGE 136 I
167, E. 3.3.4, S. 175). Den ablehnenden Entscheid in der Sa-
che hat die UBI gut begriindet.

So war es korrekt, dass die UBI bei der materiellen Priifung
der Zugangsbeschwerde nur die Riige der Verletzung ver-
fassungs- oder konventionsméssig geschiitzter Positionen zu-
liess. Die UBI lehnte es zu Recht ab, die Zugangsverweige-
rung und in diesem Zusammenhang die Richtlinien von RSR
und TSR betreffend den Zugang politischer Parteien zuihren
Wahlsendungen auf ihre Vereinbarkeit mit dem Vielfaltsge-
bot (Art. 4 Abs. 4 RTVG) zu priifen (Ziff. 3.1). Die Riige der
Verletzung der Bestimmungen zum Inhalt redaktioneller Sen-
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dungen (Art. 4 und 5 RTVG) ist nur im Rahmen der Programm-
beschwerde gegen bereits ausgestrahlte Sendungen zulés-
sig (Art. 91 Abs. 3 Bst. a RTVG). Die Priifung solcher Riigen
im Rahmen von Zugangsbeschwerden wére nicht vereinbar
mit der Programmautonomie (Art. 6 RTVG und Art. 93 Abs. 3
BV) und dem Zensurverbot (Art. 86 Abs. 2 RTVG und Art. 17
Abs. 2 BV).

Dr. iur. Thomas Steiner, Ziirich

12-18
UBI weist Beschwerde gegen Beitrag liber
Meinungsumfrage ab

Programmautonomie; Sachgerechtigkeitsgebot

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

Entscheid der UBI vom 17. Juni 2011 (b.630)

Gegen einen Beitrag in der «Tagesschau», der eine Mei-
nungsumfrage zu den eidgendssischen Wahlen prdasentierte,
wurde Beschwerde bei der UBI erhoben. Diese wies die erhobe-
nen Riigen zuriick, da das Sachgerechtigkeitsgebot nicht ver-
letzt war.

In der «Tagesschau» vom 14. Oktober 2010 wurden die Er-
gebnisse einer Meinungsumfrage des gfs.bern gezeigt. Gegen
diesen ersten «Wahlbarometer» zu den eidgendssischen Parla-
mentswahlen 2011 wurde Beschwerde erhoben. Der Beitrag
habe dem Publikum nicht erlaubt, sich eine eigene Meinung
zu bilden. Ihm sei vorenthalten worden, «(...) dass rund zwei
Drittel der fiir die Umfrage ausgewdhlten Stimmberechtigten
die Auskunft verweigert hdtten, und dass von den Auskunfts-
willigen weit mehr als die Halfte entweder keine Parteiprafe-
renz bekundeten oder als Nichtwdhler taxiert worden seien».
Zudem wurden in der Beschwerde allgemein die Forschungs-
methoden des Instituts gfs.bern kritisiert.

Die UBI beschrieb in ihren Erwdgungen zuerst den bean-
standeten Beitrag. Dieser sei mit einer Anmoderation eingelei-
tet worden. Danach habe man Grafiken mit den ermittelten
Parteistdrken eingeblendet, worauf sich der Leiter des gfs.bern
zu den Ergebnissen dusserte. Nach dem gleichen Schema sei
danach die Berichterstattung zur Zusammensetzung des Bun-
desrates erfolgt. Zuerst sei eine Grafik eingeblendet worden, die
der Leiter des gfs.bern kommentiert habe. In der Abmoderation
sei schliesslich zum Ausdruck gekommen, wann die Umfrage
durchgefiihrt wurde und wie viele Wahlberechtigte dafiir an-
gefragt wurden.

Sofern der Beschwerdefiihrer die Methoden von gfs.bern
riigt, halt ihm die UBI entgegen, dass sie sich auf eine rund-
funkrechtliche Beurteilung der ausgestrahlten Sendung zu be-
schrdnken habe. Fiir sie sei einzig relevant, ob sich das Publi-
kum eine eigene Meinung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 RTVG
(Sachgerechtigkeitsgebot) habe bilden kénnen. Die Frage, ob
das Institut gfs.bern bei seinen Meinungsumfragen fiir die SRG
die Daten wissenschaftlich korrekt und damit gemdiss «State of
the art» erhoben und ausgewertet habe, sei dagegen nicht von
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der UBI zu priifen. Weiter fiihrte die UBI aus, die Programm-
autonomie (Art. 6 Abs. 2 RTVG) erlaube es der SRG grundsdatz-
lich, Beitrdge iiber Umfrageergebnisse auszustrahlen. Dabei
konne die SRG auch frei dariiber bestimmen, welches Institut
sie bei eigenen Meinungsumfragen beauftrage. Somit habe die
UBI die Wahl von gfs.bern durch die SRG nicht zu beurteilen.

Weiter priifte die UBI, ob durch die Ausstrahlung des Bei-
trags das Sachgerechtigkeitsgebot verletzt wurde. Da der Bei-
trag iiber ein Jahr vor den Wahlen ausgestrahlt wurde, war er
gemdss UBI nicht geeignet, Einfluss auf die Wahlen zu neh-
men. Deshalb fiel der Beitrag nicht in die sensible Zeit des Wahl-
kampfs, in der erhhte Sorgfaltspflichten gelten. Im beanstan-
deten «Tagesschau«-Beitrag hat das Schweizer Fernsehen neben
dem Auftraggeber und dem beauftragten Institut auch die Zahl
der fir die Umfrage angefragten Personen sowie den Befra-
gungszeitraum erwdhnt und die mit der Umfrage verbundene
Fehlerquote zumindest in den Grafiken eingeblendet. Die UBI
vertrat die Ansicht, dass damit bereits den im eigentlichen
Wahlkampf geltenden erh6hten Sorgfaltspflichten bei der Ver-
mittlung von Meinungsumfragen im Grundsatz Rechnung ge-
tragen wurde. Weiter riigt der Beschwerdefiihrer, der Beitrag
habe keine eingehenden Ausfithrungen zur Verwertbarkeit der
Befragung enthalten. Die UBI war diesbeziiglich der Meinung,
dass diese fehlenden Angaben die Meinungsbildung des Pub-
likums nicht beeintrdchtigt hdtten, da entsprechende Informa-
tionen ausschliesslich fiir Personen von Bedeutung seien, die
sich eingehend fiir demoskopische Fragestellungen interessie-
ren. Zudem werde am Schluss des Beitrags die Zahl der fiir die
Meinungsumfrage angefragten Personen erwdhnt, wodurch
auch dem Durchschnittspublikum vermittelt worden sei, dass
sich nur ein Bruchteil der Stimmberechtigten dussern konnten
und sich die Ergebnisse deshalb nicht mit der eigentlichen Wahl
vergleichen lassen. Aus diesen Griinden kam die UBI schliess-
lich zum Schluss, dass im beanstandeten Beitrag die wesentli-
chen Fakten korrekt vermittelt wurden. Ebenso habe das Pub-
likum ohne Weiteres zwischen Fakten und Kommentar
unterscheiden konne. Als einzigen Mangel bezeichnete die UBI
die Tatsache, dass der Leiter von gfs.bern im Beitrag als Polito-
loge gekennzeichnet wurde und deshalb seine Funktion fiir das
Publikum nicht transparent gewesen sei. Dieser Mangel habe
indes die freie Meinungsbildung des Publikums nicht beein-
trachtigt und stelle hochstens eine redaktionelle Unvollkom-
menheit dar. Deshalb erwies sich die Beschwerde als unbegriin-
det, da das Sachgerechtigkeitsgebot nicht verletzt worden war.
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12-19
Beschwerde gegen Beitrag der «Tagesschau»
tiber Lohnkonflikt in der Baubranche gut-
geheissen

Programmautonomie; Sachgerechtigkeitsgebot

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

Entscheid der UBI vom 17. Juni 2011 (b.629)

Die UBI hiess eine Beschwerde gegen einen Beitrag der
«Tagesschau» iiber einen Lohnkonflikt in der Baubranche gut,
da einseitig nur die Position der Gewerkschaften dargestellt
wurde, ohne auch die Argumente der Baumeister zu erwdh-
nen. Das Publikum habe sich keine eigene Meinung bilden kén-
nen, weshalb das Sachgerechtigkeitsgebot verletzt wurde.

In der Spatausgabe der «Tagesschau» strahlte das Schwei-
zer Fernsehen einen Beitrag tiber den Lohnkonflikt in der Bau-
branche aus. Dagegen erhob der Baumeisterverband Be-
schwerde und monierte, die Ausstrahlung sei einseitig gewesen
und habe deshalb das Sachgerechtigkeitsgebot gemdss Art. 4
Abs. 2 RTVG verletzt.

Zuerst fasste die UBI den beanstandeten Beitrag zusam-
men. In der Anmoderation wurde dartiber berichtet, dass bei
den Lohnverhandlungen zwischen Baumeistern und Gewerk-
schaften die Vorstellungen um fast zwei Prozent auseinander-
liegen. Heute sei eine weitere Verhandlungsrunde geplatzt. Die
Gewerkschaften Unia und Syna hatten heute entschieden, auf
ihren Forderungen zu beharren. Im anschliessenden Filmbe-
richt erwahnte ein Off-Kommentar, die Gewerkschafter seien
sich einig, dass das Angebot der Baumeister zu niedrig sei, vor
allem weil die Arbeitgeber trotz boomender Branche nicht ein-
lenken wollen. Danach kam ein Gewerkschafter zu Wort und
bemerkte, die Mitglieder seien «total hdssig» und wiirden den
Entscheid der Baumeister als «Schlag ins Gesicht» empfinden.
Das Angebot von 0,6 Prozent sei «wirklich lausig». Der Bericht
endete damit, dass die Redaktion die Forderungen der Gewerk-
schaften erlauterte und erklarte, dass die Gewerkschaft auf al-
len Baustellen ihre Mitglieder befragen wolle, ob der Konflikt
auf die Strasse getragen werden soll.

Danach priifte die UBI, ob mit dieser Ausstrahlung das
Sachgerechtigkeitsgebot verletzt wurde. Zundchst informierte
sie dartiber, die SRG habe in ihrer Beschwerdeantwort betont,
dass im vorliegenden Bericht die Fachtagung der Gewerkschaf-
ten das eigentliche Thema gewesen sei und nicht der Lohn-
konflikt. Die UBI vertrat die Ansicht, dass das Schweizer Fern-
sehen oft iiber Anldsse wie Delegiertenversammlungen oder
Fachtagungen von politischen Parteien, Verbdnden und an-
deren Interessengruppen berichte. An solchen Anldssen werde
vielfach in allgemeiner Weise Kritik gegentiber Institutionen,
Verbdnden und Konkurrenten erhoben. Deshalb sei es bei ei-
ner transparenten Darstellung der Fakten in der Regel nicht
erforderlich, den Standpunkt der Gegenseite zu erwdhnen, da
ansonsten eine mediengerechte Berichterstattung tiber solche
Anldsse erheblich beeintrdachtigt wiirde. Dies wiirde wiederum
der Programmautonomie (Art. 6 Abs. 2 RTVG) widersprechen.
Allerdings war die UBI der Meinung, dass die Fachtagung ent-
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gegen der Behauptung der SRG nicht das eigentliche Thema
des beanstandeten Beitrags bildete. Vielmehr habe das Schwei-
zer Fernsehen tiber den Stand der Lohnverhandlungen im Bau-
gewerbe informiert. Die UBI untersuchte die einzelnen Argu-
mente des Beschwerdefiihrers. Soweit von diesem behauptet
wird, wesentliche Fakten zu den Lohnverhandlungen seien
falsch wiedergegeben worden, war die UBI der Meinung, dass
dies nicht geeignet gewesen sei, den Gesamteindruck des Bei-
trags wesentlich zu beeinflussen. Deshalb handle es sich um
einen Mangel in Nebenpunkten, der fiir sich alleine noch keine
Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots begriinde. Im eigent-
lichen Bericht liege der Schwerpunkt auf der Darstellung der
gewerkschalftlichen Sicht, was nicht zu beanstanden sei. Die
vollstindige Ausblendung der Sicht der Baumeister beeintrdch-
tige aber die freie Meinungsbildung des Publikums zum the-
matisierten Lohnkonflikt. Ebenso kritisiere der im Beitrag zu
Wort kommende Gewerkschafter die Baumeister heftig. Aus
diesen Griinden hdtte es die journalistische Sorgfaltspflicht
geboten, die wichtigsten Argumente der Baumeister ebenfalls
zu erwdhnen, insbesondere weil nicht davon ausgegangen
werden konnte, dass das Publikum tiber Vorwissen verfiigt. So-
mit kam die UBI zum Schluss, dass sich das Publikum zum be-
handelten Lohnkonflikt in der Baubranche keine eigene Mei-
nung bilden konnte, weil es das Schweizer Fernsehen
unterlassen hatte, auch die Sichtweise der Gegenseite in ange-
messener Weise darzustellen. Deshalb bejahte sie eine Verlet-
zung des Sachgerechtigkeitsgebots (Art. 4 Abs. 2 RTVG) und
hiess die vorliegende Beschwerde gut.

12-20
Beschwerden gegen Beitrage liiber Meinungs-
umfragen werden von der UBI teilweise gut-
geheissen

Sachgerechtigkeitsgebot

Art. 4 Abs. 2RTVG

Entscheid der UBI vom 17. Juni 2011
(b.590/591/603/615/628)

Die UBI hatte eine Vielzahl von Beschwerden gegen Bei-
trdge tiber Meinungsumfragen zu Abstimmungen zu beurtei-
len. Bei drei Beitrdgen kam sie zum Schluss, dass gegen das
Sachgerechtigkeitsgebot verstossen wurde, da man bei der Pra-
sentation die Ja- und Nein-Stimmenden dargestellt hatte und
nicht darauf hinwies, dass sich diese aus Eher-Ja- und Be-
stimmt-Ja-Stimmenden bzw. Eher-Nein- und Bestimmt-Nein-
Stimmenden zusammensetzten.

X. erhob bei der UBI Beschwerde gegen eine Vielzahl von
Beitrdgen in den Sendungen «10vorl0» und «Tagesschau» des
Schweizer Fernsehens. Er beanstandete darin die Berichterstat-
tung tiber die Meinungsumfragen des Forschungsinstituts gfs.
bern zu verschiedenen Abstimmungen. Die UBI beschloss, die
finf Verfahren b.590, 591, 603, 615 und 628 zu vereinen.
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Die UBI bemerkte zu Beginn ihrer Erwdgungen, X. riige
insbesondere auch die bei den Meinungsumfragen angewand-
ten Methoden des Instituts gfs.bern. Die UBI habe sich aller-
dings auf eine rundfunkrechtliche Beurteilung zu beschrénken
und dort zu priifen, ob sich das Publikum zur bevorstehenden
Abstimmung eine eigene Meinung im Sinne von Art. 4 Abs. 2
RTVG habe bilden kénnen. Die Methoden des Forschungsinsti-
tuts seien im Rahmen dieser Beschwerde nicht zu priifen, diese
Diskussion miisse an einer anderen Stelle gefiihrt werden. Die
UBI war ebenfalls der Meinung, dass sie nicht zu beurteilen
habe, wen die SRG fiir politische Meinungsumfragen beauf-
tragt.

Die UBI beurteilte in der Folge die Beitrdge getrennt von-
einander auf Vereinbarkeit mit dem Sachgerechtigkeitsgebot
(Art. 4 Abs. 2 RTVG). Beschwerde b.590: Sie begann mit den
Beitrdgen der «Tagesschau» und von «10vorl0» vom 25. April
2008 tiber die Abstimmungen am 1. Juni 2008. Die UBI kam
dabei zum Schluss, dass in beiden Beitrdgen die Anforderun-
gen des Sachgerechtigkeitsgebots an Meinungsumfragen in der
sensiblen Zeit vor Abstimmungsterminen nicht erfiillt worden
seien. Die vom Institut gfs.bern veroffentlichte erste Trendstu-
die sei in den Beitrdgen nicht korrekt vermittelt worden, indem
man nicht unterschieden habe, ob jemand bestimmt oder eher
fiir oder gegen eine Vorlage war. Vielmehr habe man nur zwi-
schen Ja-, Nein-Stimmen und Unentschlossenen unterschieden,
was den Gesamteindruck wesentlich beeinflusst habe, weil der
Anteil der Eher-Ja- bzw. Eher-Nein-Stimmenden bei allen Vor-
lagen erheblich gewesen sei. Das Publikum habe sich deswe-
gen liber die prdsentierten Umfrageergebnisse keine eigene Mei-
nung bilden kénnen. Zusdtzlich sei die Meinungsbildung durch
die mangelhafte Kennzeichnung des Fehlerbereichs und der
Verwendung des irrefiihrenden Begriffs der «Reprdsentativ-Um-
frage» beeintrdachtigt worden. Aus diesen Griinden kam die UBI
zum Schluss, dass das Sachgerechtigkeitsgebot durch die bei-
den Beitrdge verletzt wurde und deshalb die Beschwerde dies-
beziiglich gutzuheissen sei.

Beschwerde b.591: Das Institut gfs.bern verdffentlichte
am 21. Mai 2008 eine zweite Trendstudie zu den Abstimmun-
gen vom 1. Juni 2008. Wiederum berichtete das Schweizer Fern-
sehen in den Nachrichtensendungen <«Tagesschau» und
«10vorl0» iiber die Ergebnisse. Der Beitrag der «Tagesschau»
entsprach im Lichte des Sachgerechtigkeitsgebots weitgehend
dem Bericht der «Tagesschau» zur ersten Trendstudie. Auch hier
wurden die Ergebnisse nicht prazise vermittelt, indem man nur
zwischen Ja-, Nein-Stimmen und Unentschlossenen unterschied
und nicht zwischen Eher-dafiir- bzw. Eher-dagegen-Stimmen-
den. Auch hier hat sich das Publikum nach Ansicht der UBI
keine eigene Meinung bilden kénnen. Erschwerend sei hinzu-
gekommen, dass der Fehlerbereich nicht im Kommentar ver-
mittelt wurde. Folglich bejahte die UBI auch hier eine Verlet-
zung des Sachgerechtigkeitsgebots. Der «10vor10»-Beitrag habe
inhaltlich weitgehend den Darstellungen in der «Tagesschau»
entsprochen. Allerdings sei im letzten Teil des Beitrags eine Stel-
lungnahme der SVP ausgestrahlt worden, die die Aussagekraft
der im Beitrag prdsentierten Zahlen erheblich relativiert habe.
Deshalb habe sich das Publikum trotz den festgestellten Mdn-
geln eine eigene Meinung bilden kénnen, weshalb sich die Be-
schwerde als unbegriindet erwies.
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Beschwerde b.603: Im Zentrum dieser Beschwerde stand
die Berichterstattung der «Tagesschau» tiber die zweite Trend-
befragung zur Abstimmung iiber die Weiterfiihrung und Aus-
dehnung der Personenfreiziigigkeit vom 8. Februar 2009. Aus
dem Kommentar zu den eingeblendeten Grafiken wurde zwar
nicht ersichtlich, wie hoch der Anteil der Bestimmt-Ja-, Eher-
Ja-, Bestimmt-Nein- und Eher-Nein-Stimmenden war. Fir die
UBI war aber entscheidend, dass im Kommentar zum Ausdruck
kam, dass die Ja- und Nein-Anteile auch die Eher-Ja- und Eher-
Nein-Stimmen beinhalten. Diese fiir die Meinungsbildung des
Publikums wichtige Prézisierung sei bei allen im Beitrag er-
wdhnten Umfrageresultaten erfolgt. Zwar sei auch in diesem
Beitrag der Fehlerbereich nicht deutlich sichtbar gewesen, was
fiir sich alleine aber noch keine Verletzung des Sachgerechtig-
keitsgebots darstelle. Durch die Vielzahl von Informationen im
zweiten Teil des Beitrags (Interview mit Politikwissenschaftler
und Umfrageleiter, Argumente von Befiirwortern und Gegnern)
seien die eigentlichen Umfrageergebnisse zusdtzlich relativiert
worden. Aus diesen Griinden erwies sich die Beschwerde als
unbegriindet.

Beschwerde b.615: Diese Beschwerde bezog sich auf den
Beitrag der «Tagesschau» vom 18. November 2009 iiber die Er-
gebnisse der zweiten Trendbefragung zur Abstimmung iiber
die Minarettinitiative. Nach dem Urnengang stellte sich her-
aus, dass eine betrdachtliche Differenz zwischen dem Abstim-
mungsresultat und der elf Tage zuvor verdffentlichten Umfrage
bestand. Wahrend die «Tagesschau» berichtete, gemdss der Um-
frage ldgen nur 37 Prozent Ja- und Eher-Ja-Stimmen vor, hin-
gegen 53 Prozent Nein- und Eher-Nein-Stimmen sowie 10 Pro-
zent Unentschlossene, nahm das Stimmvolk die Initiative mit
57 Prozent Ja-Stimmen und dem erforderlichen Stdndemehr
an. Dies 16ste eine breite Diskussion in Medien, Politik und Of-
fentlichkeit aus, und die SRG sah sich veranlasst, wissenschaft-
liche Begutachtungen in Auftrag zu geben und bis zum Vorlie-
gen der Ergebnisse auf weitere Meinungsumfragen zu
verzichten. Die UBI wies auch hier wieder darauf hin, dass sie
einzig zu priifen habe, ob die Umfrageergebnisse in der «Ta-
gesschau» sachgerecht prasentiert worden sind. Sie fithrte dazu
aus, dass die Prasentation den Mindestanforderungen fiir die
Vermittlung von Meinungsumfragen entsprochen habe. Im
Kommentar sei auf die Eher-Ja- und Eher-Nein-Anteile hinge-
wiesen worden. Einziger Mangel sei wiederum gewesen, dass
die Fehlermarge nicht miindlich erwdhnt wurde, was aber die
freie Meinungsbildung des Publikums nicht verunmaoglicht
habe. Zudem habe der befragte Politikwissenschaftler und Um-
frageleiter ein differenziertes Bild liber die Umfrageergebnisse
vermittelt, weshalb die Beschwerde von der UBI als unbegriin-
det beurteilt wurde.

Beschwerde b.628: Diese Beschwerde betraf zwei Beitrdge
der «Tagesschau» iiber die ersten und zweiten Umfrageergeb-
nisse zur Volksabstimmung tiber die Anderung des Arbeitslo-
senversicherungsgesetzes vom 26. September 2010. Auch hier
war die UBI der Ansicht, dass die von ihr formulierten Vorga-
ben bei der Vermittlung von Umfrageergebnissen in der sen-
siblen Zeit vor Abstimmungen eingehalten wurden. Einzig der
Fehlerbereich sei wiederum bloss in der Grafik eingeblendet
worden. Ansonsten sei auf den Auftraggeber, das beauftragte
Institut, die Anzahl der Befragten sowie den Befragungszeit-
raum hingewiesen worden. Ebenso sei der Hinweis gemacht
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worden, dass die Ja- bzw. Nein-Stimmen auch die Eher-Ja- und
Eher-Nein-Stimmen enthalten. Die Umfrage sei auch nicht als
«reprasentativ» bezeichnet worden, weshalb der nicht kommu-
nizierte Fehlerbereich die Meinungsbildung des Publikums
nicht beeintréchtigt habe. Die UBI wies deshalb auch diese Be-
schwerde ab.

5. Urheberrecht
5.3 Weitere urheberrechtliche Fragen -
Autres questions de droit d’auteur

12-21

Internetprovider kann nicht zum Einbau eines
Filters zur Verhinderung von Urheberrechtsver-
letzungen verpflichtet werden

Grundrechte; Informationsfreiheit; personenbezogene Da-
ten; Schutz des Rechts am geistigen Eigentum; Urheber-
rechtsverletzungen; Verbot allgemeiner Uberwachungs-
pflichten

Art. 15 der Richtlinie iiber den elektronischen Geschaftsver-
kehr (Richtlinie 2000/31); Art. 17 Abs. 2 der Charta der
Grundrechte der Europédischen Union

Urteil des Gerichtshofs der Européischen Union vom 24. No-
vember 2011 (C-70/10)

Der europdische Gerichtshof hatte zu beurteilen, ob ein
Provider nach EU-Recht dazu verpflichtet werden kann, einen
Filter zu installieren, um den Download von urheberrechtlich
geschiitzten Werken zu verhindern. Er kam dabei zum Ergeb-
nis, dass eine solche Anordnung nicht mit Grundrechten der
EU vereinbar ist.

Die belgische Verwertungsgesellschaft SABAM reichte ge-
gen den in Belgien tdtigen Internetprovider Scarlet Extend SA
Klage ein, weil Urheberrechtsverletzungen mittels Inanspruch-
nahme der Dienste von Scarlet begangen worden seien. Das
Tribunal de premiére instance Bruxelles hiess die Klage von
SABAM gut und wies Scarlet an, sie misse ihren Kunden ver-
unmdoglichen, urheberrechtlich geschiitzte Dateien mithilfe ei-
nes «Peer-to-Peer»-Programms zu senden oder zu empfangen.
Scarlet legte gegen diesen Entscheid Berufung ein, worauf das
nationale Berufungsgericht mit einer Vorfrage an den europdi-
schen Gerichtshof gelangte. Von diesem wollte es wissen, ob es
mit dem EU-Recht vereinbar sei, dass Provider verpflichtet wer-
den, generell, praventiv, auf eigene Kosten und zeitlich un-
begrenzt Systeme zur Filterung der gesamten elektronischen
Kommunikation einzurichten, um das Herunterladen von ur-
heberrechtlich geschiitzten Dateien zu verhindern.

Zu Beginn seiner Erwdgungen hielt der Gerichtshof fest,
sowohl die Urheberrechtsrichtlinie als auch die Durchfiih-
rungsrichtlinie ermdgliche den Gerichten und Verwaltungsbe-
hérden, Massnahmen gegen Provider auszusprechen, die be-
reits begangene Urheberrechtsverletzungen beenden oder
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zukiinftige verhindern. Solche Anordnungen wiirden grund-
sdtzlich dem nationalen Recht unterliegen, miissten aber mit
dem EU-Recht vereinbar sein. Der Gerichtshof hielt dazu fest,
dass die Verpflichtung eines Providers, die gesamte elektroni-
sche Kommunikation zu tiberwachen, gegen das Verbot allge-
meiner Uberwachungspflichten gemdss Art. 15 der Richtlinie
uber den elektronischen Geschdftsverkehr verstossen wiirde.

Weiter priifte der Gerichtshof, ob die Filterung der elekt-
ronischen Kommunikation mit den Grundrechten der EU ver-
einbart werden kann. In Art. 17 Abs. 2 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union sei der Schutz des Rechts am
geistigen Eigentum verankert. Daraus kénne allerdings nicht
geschlossen werden, dass dieses Recht schrankenlos und sein
Schutz daher bedingungslos zu gewdhrleisten seien. Vielmehr
miisse zwischen dem Schutz des geistigen Eigentums und den
anderen Grundrechten eine Abwdgung vorgenommen werden.
Der Gerichtshof hielt dazu fest, dass die Anordnung einer zeit-
lich unbegrenzten Uberwachung der gesamten elektronischen
Kommunikation auf Kosten des Providers zu einer qualifizier-
ten Beeintrdchtigung der unternehmerischen Freiheit von Scar-
let fiihren wiirde. Zudem hadtte eine solche Uberwachung ne-
gative Folgen fiir die Kunden des Providers: Einerseits wiirde
die Einrichtung eines solchen Filters zu einer systematischen
Priifung aller Inhalte sowie zur Sammlung und Identifizierung
der IP-Adressen einzelner Nutzer fithren, wobei es sich um per-
sonenbezogene Daten handelt, welche die Identifizierung der
Nutzer ermoglichen. Andererseits konnte die Informationsfrei-
heit beeintrdchtigt werden, wenn der Filter moglicherweise
nicht korrekt zwischen zuldssigen und unzuldssigen Inhalten
unterscheiden kann. Aus diesen Griinden war der Gerichtshof
der Ansicht, dass die Verpflichtung eines Providers, ein solches
Filtersystem zu installieren, kein angemessenes Gleichgewicht
zwischen den Rechten am geistigen Eigentum einerseits und
der unternehmerischen Freiheit, dem Recht auf Schutz perso-
nenbezogener Daten und der Informationsfreiheit andererseits
darstellt. Er kam deshalb zum Schluss, dass die Anordnung an
einen Provider, ein solches Filtersystem zu errichten, nicht mit
dem EU-Recht vereinbar ist.
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8. Ethik/Selbstregulierung
8.1 Ethik des Journalismus - Ethique
du journalisme

12-22
Der Konkurs, der keiner war — Beschwerde
gegen «Bieler Tagblatt» teilweise gutgeheissen

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Persénlichkeitsschutz;
Wahrheitssuche

Ziffern 1, 3, 7 der «Erklarungy; Richtlinien 3.8, 7.2 zur «Erkla-
rung»

Stellungnahme des Presserates vom 24. August 2011
(40/2011; Stadt Biel c. «Bieler Tagblatt»)

«Wenn der Koch zum Revisor wird», titelte das «Bieler Tag-
blatt» im November 2010 einen ldngeren Artikel. Wie bereits
mehrere vorangegangene Betrdge iibte auch dieser harte Kri-
tik an der Leitung des Bieler Amtes fiir Erwachsenen- und Ju-
gendschutz (EJS). Die Zeitung warf der EJS-Leiterin Glinstlings-
wirtschaft vor: Mehrere Stellen in ihrem Amt habe sie mit
Personen besetzt, die sie von ihrer fritheren Arbeitsstelle, einem
Regionalen Arbeitsvermittlungszentrum (RAV), kannte. Als Pa-
radebeispiel fiihrte das «Bieler Tagblatt» einen ehemaligen
Koch an, der zum Leiter des amtsinternen Revisorats gemacht
worden sei. Dieser sei «vorher mit seinem Restaurant in Kon-
kurs gegangen», hiess es unter anderem im Artikel, gegen den
die Bieler Stadtregierung Beschwerde beim Presserat erhob.

Die von den Parteien eingereichten Unterlagen zeigten
dem Presserat aber, dass der Mann nicht Konkurs gemacht, son-
dern sein Kleinhotel reguldr liquidiert hatte. Dies hatte die Zei-
tung mit einer seridsen Recherche herausfinden kénnen, da je-
der Konkurs im «Schweizerischen Handelsamtsblatt» publiziert
wird. Stattdessen stiitzte sich der Verfasser auf miindliche und
schriftliche Aussagen von Drittpersonen, die sich offenbar irr-
ten. Das Ergebnis war eine Falschinformation, eine Verletzung
der Wahrheitspflicht. Der angebliche Konkurs war nur der
schwerste in einer ganzen Reihe von Vorwtirfen, die alle darauf
abzielten, diesen stddtischen Angestellten als ungeeignet fiir
sein Amt darzustellen. Das «Bieler Tagblatt» hdtte darum den
Betroffenen zu diesen Vorwiirfen anhéren miissen. Dies tat der
Journalist aber nicht, sondern begnitigte sich mit einem erfolg-
losen Versuch, den Betroffenen unter seiner Privatnummer te-
lefonisch zu erreichen. Damit hat das «Bieler Tagblatt» gegen
die Pflicht zur Anhdérung bei schweren Vorwiirfen verstossen.

Als problematisch, wenn auch noch nicht die Berufsethik
verletzend, erachtete der Presserat eine Publikumsumfrage, die
das «Bieler Tagblatt» eine Woche spdater unter dem Titel «Soll
die Leiterin in Ausstand treten?» lancierte. In der folgenden Wo-
che publizierte die Zeitung dann eine Reihe von anonymen
Antworten, die sich alle pauschal negativ tiber das Amt und
seine Leitung dusserten. Eine Mehrheit des Presserates war der
Auffassung, ein solches anonymes Scherbengericht bewege sich
noch innerhalb der Kommentarfreiheit. Dennoch fand der Pres-
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serat, es wdre angemessener gewesen, derart harte Kritik in ei-
nem namentlich gezeichneten, redaktionellen Kommentar zu
publizieren und zu begriinden. Denn die wichtige Aufgabe un-
abhdngiger Medien, die Arbeit von Behorden kritisch zu be-
gleiten und auf mogliche Missstéinde deutlich hinzuweisen,
darf nicht an anonyme Leserumfragen delegiert werden.

12-23
Menzione ingiustificata dei nomi di un indiziato
e della vittima

Protezione della vittima; rispetto della vita privata

Cifre 7, 8 della «Dichiarazioney; Direttive 7.1, 7.2, 7.4, 7.7, 8.3
relativa alla «Dichiarazione»

Presa di posizione del Consiglio svizzero della stampa del
5 maggio 2011 (41/2011; X. c. Radiotelevisione svizzera di
lingua italiana; Y. c. ticinonews.ch/«ll Caffé»/«Corriere del
Ticino»/«<la RegioneTicino»/«Giornale del Popolo»)

I1 Consiglio della stampa ha accolto parzialmente due re-
clami presentati in merito a un caso che a fatto molto rumore
in Ticino, ritenendo ingiustificata sia la menzione del nome di
un medico da parte della Radiotelevisione della Svizzera ita-
liana, in quanto presunto autore della violenza carnale, sia la
successiva identificazione della presunta vittima da parte del
sito online «ticinonews.ch» e dei giornali «I1 Caffé», «Corriere
del Ticino», «la Regione Ticino» e «Giornale del Popolo».

In due successive trasmissioni del settembre 2010, la tra-
smissione televisiva «I1 Quotidiano» aveva dato la notizia
dell’arresto di un medico con l'accusa di violenza carnale. Suc-
cessivamente, il sito online «ticinonews.ch» precisava essere la
vittima la moglie del medico. I tre giornali hanno ripreso e dif-
fuso questa informazione. Un parente dell’accusato ha presen-
tato al Consiglio della stampa reclamo contro la RSI, un gior-
nalista ha denunciato «ticinonews.ch» e i tre media scritti. La
RSI respinge il reclamo argomentando che il medico e da rite-
nere «persona pubblica» in quanto nota per un precedente caso
che aveva suscitato grande scalpore: la menzione del suo nome
sarebbe nel caso specifico giustificata. Altre ragioni hanno ad-
dotto «ticinonews» e gli altri media.

Per il Consiglio della stampa, invece, la menzione del
nome del medico subito dopo il suo arresto non era giustifi-
cata. La sua notorieta era a quel punto solo relativa, non es-
sendovi relazione del nuovo caso con i fatti imputatigli anni
prima, né con la sua funzione di medico. Non sussisteva nep-
pure, dopo l'arresto, I'esigenza di allertare 'opinione pubblica.
Non puo invece essere fatto rimprovero ai giornali di avere
menzionato il nome del medico, dopo che lo aveva fatto, per
due giorni di fila, la Televisione.

Una mancanza grave & viceversa considerata dal Consi-
glio della stampa la menzione del nome della vittima da parte
di «ticinonews.ch» e dei tre quotidiani. La protezione della pre-
sunta vittima doveva prevalere anche dopo la pubblicazione
del nome del presunto colpevole. E la ripresa dell'informazione
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data da «ticinonews.ch» da parte dei quotidiani — diversamente
che nel caso della RSI - non si giustificava, poiché il numero
delle persone raggiunte dal sito online non & paragonabile a
quello della televisione di servizio pubblico.

12-24
Wahrheits- und Berichtigungspflicht

Berichtigung; sachlich nicht gerechtfertigte Anschuldigun-
gen; Wahrheit

Ziffern 1, 5, 7 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 23. Septem-
ber 2011 (42/2011; Liebrand c. Tele 1)

Eine Beschwerde gegen den Beitrag «Ziindstoff-Video» in
den «Nachrichten» des Lokalfernsehsenders Tele 1 wurde vom
Presserat teilweise gutgeheissen, da durch die Ausstrahlung
Ziffer 1 der «Erklarung» (Wahrheit) verletzt wurde. Eine Verlet-
zung der Ziffern 5 (Berichtigung) und 7 (sachliche ungerecht-
fertigte Anschuldigungen) der «Erklarung» wurde hingegen
verneint.

12-25
Wahrheitssuche/Entstellung von Informa-
tionen/Anhérung bei schweren Vorwiirfen

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Wahrheit

Ziffern 1, 3 der «Erklarungy; Richtlinien 1.1, 3.8 zur «Erkla-
rung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 23. Septem-
ber 2011 (43/2011; Gruppe Augenauf c. «Weltwoche»)

Der Presserat hiess eine Beschwerde teilweise gut, da die
«Weltwoche» mit der Verdffentlichung der Artikel «Sturm-
abteilung von links» und «Von aufreizender Passivitét» gegen
Ziffer 3 der «Erkldrung» verstossen hat. Die Ziffern 1 (Wahr-
heitssuche) und 3 (Entstellung von Informationen) hat die
«Weltwoche» nach Auffassung des Presserats hingegen nicht
verletzt.
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12-26
Wahrheit/Entstellung von Informationen/
Respektierung der Privatsphare

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Entstellung von Infor-
mationen; identifizierende Berichterstattung; Privatsphére;
Wahrheit

Ziffern 1, 3, 7 der «Erklarung»; Richtlinien 3.8, 7.2 zur «Erkl&-
rung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 7. Oktober
2011 (44/2011; Hablutzel-Burki c. «Blick»)

Der Presserat kam in seiner Stellungnahme zum Schluss,
dass der «Blick» mit der Veréffentlichung des Artikels «Biirki
putscht gegen den Verband» nicht gegen die Ziffern 1 (Wahr-
heit), 3 (Entstellung von Informationen) und 7 (Privatsphdre)
der «Erklarung» verstossen hat.

12-27
Loyauté de la recherche/Omission d’informa-
tions importantes/Respecter la sphére privée

Mention du nom; omission d’informations importantes; res-
pecter la sphére privée

Chiffres 3, 4, 7 de la «Déclarationy; directives 4.1, 4.2, 7.2 re-
latives a la «Déclaration»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 23 sep-
tembre 2011 (45/2011; X. c. «20 minutes»)

Dans son édition du 29 avril 2011 et sur son site internet,
le quotidien «20 minutes» publie un article sur un enseignant
et élu politique genevois, affirmant qu'il a fait des «avances
crues» a un mineur de 15 ans sur un site gay, apres avoir été
appaté par un faux profil créé par «20 minutes». Au moment
des faits, 'homme a déja été révoqué de son poste d’enseignant
suite a une enquéte administrative. L'article est illustré par une
copie d’écran du site gay ou l'on voit un extrait du dialogue en
ligne et une photo floutée de ’homme politique.

Selon le Conseil suisse de la presse (CSP), en recourant a
une recherche cachée dans laquelle un de ses journalistes s'est
fait passer pour un mineur de 15 ans pour «appater», sur un
site homosexuel, un enseignant déja révoqué, «20 minutes» a
usé de méthodes déloyales. Le CSP rappelle sa jurisprudence
constante concernant la «recherche cachée». Ce type d’enquéte
ne peut étre qu'exceptionnellement admissible, et a des condi-
tions strictes: il faut un intérét public prépondérant et la convic-
tion que les informations ne peuvent pas étre recueillies d'une
autre maniere, plus habituelle. Dans le cas présent, estime le
CSP, l'intérét public n’est pas prépondérant. De plus, «20 mi-
nutes» aurait di renoncer a la publication en se basant sur le
principe de la proportionnalité, 'enseignant ayant déja an-
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noncé sa démission de ses fonctions politiques (chiffre 4 de la
«Déclaration des devoirs et des droits du/de la journaliste»).

«20 minutes» a également contrevenu au chiffre 3 de la
«Déclaration» (ommission d’informations importantes) en se
gardant de citer une partie de la conversation, qui aurait per-
mis de relativiser Les propos du plaignant, et au chiffre 7 de la
«Déclaration» (respecter la sphere privée) en publiant le nom
et la photo de I'ex-enseignant et élu politique, dans un contexte
sans lien avec sa fonction.

12-28
Der «Bote der Urschweiz» kassiert eine Riige
des Presserats

Anhérung; Entstellen von Tatsachen; Wahrheit

Ziffern 1, 3 der «Erklarungy; Richtlinie 3.8 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 24. August
2011 (46/2011; Meier c. «Bote der Urschweiz»)

Der Schweizer Presserat gibt einem Schwyzer Staatsan-
walt mit seiner Beschwerde gegen den «Bote der Urschweiz»
zum Teil recht. Die Zeitung hatte den Staatsanwalt indirekt der
Indiskretion verddchtigt und ihn zu diesem schweren Vorwurf
nicht pflichtgemdss angehort.

Das Blatt hatte am 15. Juni 2011 unter dem Titel «Schwy-
zer Justizstreit eskaliert» liber den Konflikt zwischen der Schwy-
zer Staatsanwaltschaft und den kantonalen Gerichten berich-
tet. Dabei bezog sich der «Bote der Urschweiz» auch auf einen
Bericht im «SonntagsBlick» liber einen «Justizskandal» in
Schwyz: Der Kantonsgerichtsprdsident habe mit einem Be-
schwerdeentscheid dafiir gesorgt, dass ein Kinderschdnder
frithzeitig aus der U-Haft kam. Der «Bote» warf die Frage auf,
ob das eine «Retourkutsche zur Kritik des Kantonsgerichts» an
den Staatsanwalten in einem andern Fall sei, hielt aber fest:
«Belegbar ist das nicht. Allerdings sind gewisse Seilschaften
festzustellen.» Die Tageszeitung nannte vier Beteiligte an der
«Seilschaft» namentlich, darunter zwei Staatsanwdlte des Kan-
tons.

Einer der Staatsanwdlte beklagte sich beim Presserat, der
«Bote» habe ihn zur zentralen Aussage, er sei Teil einer Seil-
schaft zum Begehen von Indiskretionen, nicht befragt. Die Re-
daktion wandte ein, sie habe niemanden direkt oder indirekt
der Indiskretion bezichtigt. Doch habe sie nicht verschweigen
diirfen, dass es eine Seilschaft gebe. Das sei fiir die Offentlich-
keit relevant.

Der Presserat urteilt, da der «Bote der Urschweiz» Perso-
nen als mogliche Urheber einer Indiskretion namentlich
nannte, hdtte er sie zwingend anhéren miissen. Wer in einem
justizpolitisch derart aufgeheizten Klima, in dem zuvor schon
Indiskretionen begangen worden sind, erneut die Indiskretion
einer Amtsperson insinuiert, der erhebt gegeniiber dieser einen
schweren Vorwurf. Die Redaktion hatte also den Staatsanwalt
zu diesem Vorwurf befragen miissen. Und am besten gleich
noch seinen ebenfalls genannten Kollegen.
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Der Beschwerdefiihrer monierte auch, der «Bote der Ur-
schweiz» habe in zwei Formulierungen unwahr berichtet res-
pektive Tatsachen entstellt. Der Presserat wies dies ab. Zwar
habe der «Bote» in beiden Details falsch respektive ungenau
berichtet. Das Ethikgremium erinnerte aber daran, nicht jede
inhaltliche Unschdarfe fiihre dazu, dass die Wahrheitspflicht
verletzt sei. Der Unkorrektheit miisse eine gewisse Relevanz zu-
kommen. Weil die Leser durch die Falschdetails auch nicht ir-
regefiihrt worden waren, entging die Redaktion hier einer Riige.

12-29
Menschenwiirde

Menschenwiirde

Ziffer 8 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 4. November
2011 (47/2011; FC Basel c. «20 Minuten»)

Eine Beschwerde gegen den in «20 Minuten» erschienen
Artikel «<Nun ist Alex Frei in der Super League Freiwild» wurde
vom Presserat abgewiesen, da dieser Bericht nicht gegen Zif-
fer 8 der «Erklarung» verstiess.

12-30
Wahrheit/Privatsphére

identifizierende Berichterstattung; Privatsphare; Wahrheit

Ziffern 1, 7 der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 4. November
2011 (48/2011; X. c. «Blick Online»)

Der Presserat hiess eine Beschwerde gegen einen unter
dem Titel <Traumhaus in Rieden abgebrannt» erschienenen
Artikel auf «Blick Online» teilweise gut, da durch die identifi-
zierende Berichterstattung Ziffer 7 der «Erkldrung» verletzt
wurde. Die dariiber hinaus geltend gemachte Verletzung von
Ziffer 1 der «Erkldrung» (Wahrheit) wurde vom Presserat hin-
gegen abgelehnt.
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12-31
Unterschlagung/Entstellung von Informa-
tionen/Berichtigung/Sachlich nicht gerecht-
fertigte Anschuldigungen/Menschenwiirde/
Diskriminierung

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Berichtigung; Diskrimi-
nierung; Menschenwiirde; sachlich nicht gerechtfertigte An-
schuldigungen; Unterschlagung und Entstellung von Infor-
mationen

Ziffern 3, 8, 7, 8 der «Erklarung»; Richtlinie 3.8 zur «Erkla-
rung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 11. No-
vember 2011 (49/2011; Goéttner-Abendroth ¢. «NZZ am
Sonntag»/«St. Galler Tagblatt»)

In seiner Stellungnahme kam der Presserat zum Ergeb-
nis, dass die «<NZZ am Sonntag» mit den Berichten «Steuergel-
der zum Wohl des Matriarchats» und «Die Mutter aller Kon-
gresse» sowie das «St. Galler Tagblatt» mit den Artikeln «Kritik
an Matriarchatskongress: St. Gallen Uberpriift Beitrag», «Ver-
lorene Paradiese» und der Karikatur zum Thema «Matriar-
chatskongress» die Ziffern 3 (Unterschlagung und Entstellung
von Informationen), 5 (Berichtigung), 7 (sachlich nicht gerecht-
fertigte Anschuldigungen) und 8 (Menschenwiirde/Diskrimi-
nierung) der «Erkldrung» nicht verletzt haben.

12-32
Identification/Echanges rédactionnels

Dénaturation des informations; identification; vérité

Chiffres 1, 3, 7 de la «Déclaration»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du
23 novembre 2011 (50/2011; X. c. «Basler Zeitung en
ligne»/«Berner Zeitung en ligne»/«Thurgauer Zeitung en ligne»)

Les collaborations interrédactionnelles, notamment sur
les sites internet des médias, sont de plus en plus nombreuses.
Le Conseil de la presse a donc saisi 'occasion d'une plainte
identique contre plusieurs médias - trois sites internet ont re-
pris tel quel un article original du «Tages-Anzeiger» — pour réaf-
firmer sa jurisprudence. Chaque rédaction porte la responsa-
bilité de tout ce qu’elle publie, y compris les contributions
d’autres rédactions. Il convient donc de relire ces contributions
extérieures avant publication, mais il serait completement dis-
proportionné d’exiger qu’on refasse l'enquéte. Pour le Conseil
de la presse, cela signifie qu'on peut seulement exiger de la ré-
daction «repreneuse» qu’elle élimine les violations flagrantes
de la Déclaration des devoirs et des droits des journalistes. Cette
exigence minimale ne vaut toutefois que si l'origine de la contri-
bution est clairement indiquée au public. Dans le cas d’espece,
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dans l'article d’origine, le «Tages-Anzeiger» a contrevenu au
chiffre 7 de la déclaration en nommant un Suisse désigné
comme «roi du spam», alors que mentionner le nom de son
entreprise était suffisant (cf. prise de position 5/2011). Mais la
violation n’étant pas évidente pour qui n’avait pas fait I'en-
quéte, le Conseil de la presse estime que les éditions en ligne
de la «Basler Zeitung», de la «Berner Zeitung» et de la «Thur-
gauer Zeitung» n’ont pas violé la Déclaration.

12-33
«Erkldrung der Rechte»/Zusténdigkeit des
Presserats

Anhérung vor wichtigen verlegerischen Entscheiden; An-
spruch auf angemessene Aus- und Weiterbildung; Anspruch
auf angemessene Arbeitsbedingungen; Gewissensfreiheit;
Informationsfreiheit; Kollektivvertrag; Transparenziiber die
Besitzverhéaltnisse; Unabhangigkeit; Verbot von Einzelwei-
sungen; Widerruf der allgemeinen Linie

Ziffern 1, 2, 9 der «Erklarung der Pflichteny; Buchstaben a,
b, c, d, e, f, g der «Erklarung der Rechte»

Stellungnahme des Presserates vom 23. November 2011
(51/2011)

Gestlitzt auf eine Eingabe des Berufsverbands Impressum
dussert sich der Presserat zur Frage, inwieweit es zu seinen Auf-
gaben gehdrt, nebst der Einhaltung der «Erkldrung der Pflich-
ten» auch die Respektierung der «Erkldrung der Rechte» zu
uberpriifen. Er sieht sich zusténdig, sofern im Einzelfall zwi-
schen der angerufenen Bestimmung der «Erkldrung der Rechte»
und der redaktionellen, publizistischen Tatigkeit ein unmittel-
barer Bezug besteht. Hingegen behandelt der Presserat keine
Beschwerden, die eine Verletzung des Rechts auf eine angemes-
sene Aus- und Weiterbildung, des Anspruchs auf einen Kollek-
tivvertrag oder auf angemessene individuelle Arbeitsbedingun-
gen riigen. Es sei denn, eine Beschwerde mache plausibel
geltend, dass unangemessene Arbeitsbedingungen oder eine
ungeniigende Aus- oder Weiterbildung in einem konkreten Fall
unmittelbar zu einer berufsethischen Fehlleistung gefiihrt hat.
Fiir den Presserat deuten weder der Wortlaut seiner reglemen-
tarischen Grundlagen noch die Entstehungsgeschichte darauf
hin, dass es zu seinen Aufgaben gehort, auf Beschwerde hin zu
iiberpriifen, ob das «Recht» auf angemessene individuelle und
kollektive Arbeitsbedingungen oder auf eine angemessene Aus-
und Weiterbildung verletzt ist. Denn sowohl historisch als auch
aktuell bestehen fiir ihn die Hauptfunktionen von Presserdten
darin, einerseits Beschwerden zu beurteilen, welche die Verlet-
zung von berufsethischen Pflichten beanstanden und anderer-
seits die Presse- und Informationsfreiheit zu verteidigen. Ge-
stlitzt darauf beurteilt der Presserat auch Beschwerden, die eine
Verletzung der «Erkldrung der Rechte» riigen, sofern der Be-
schwerdesachverhalt in direktem Zusammenhang mit der Ver-
teidigung der Presse- und Informationsfreiheit steht oder wenn
die angerufene Bestimmung das unmittelbare Gegenstiick zu
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einer berufsethischen Pflicht bildet. Die beiden Erweiterungen
der Trdgerschaft des Presserats von 1999/2000 und 2008 ha-
ben seine Zustdndigkeit nach Auffassung des Presserats nicht
verdndert. Falls der Presserat — wie dies Impressum wiinscht —
kiinftig neu auch die materiellen Arbeitsbedingungen der Jour-
nalistinnen und Journalisten aus berufsethischer Optik beur-
teilen soll, ware dies durch den Stiftungsrat der Stiftung
«Schweizer Presserat» zu beschliessen, in dessen alleiniger Kom-
petenz die Abdnderung der massgeblichen Reglemente liegt
(Art. 5 Abs. 6 Stiftungsreglement).

12-34
Commentaires anonymes en ligne

Séparation entre la partie rédactionnelle et la publicité

Chiffre 10 de la «Déclarationy; directive 5.2 relative ala «Dé-
clarationy»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 23 no-
vembre 2011 (52/2011)

Dans sa prise de position 64/2010, le Conseil de la presse
s’était penché sur la publication de SMS anonymes par 1'«Oltner
Tagblatt». Le Conseil avait alors procédé a un réxamen de sa
pratique en matiere de publication de lettres de lecteurs ano-
nymes dans les médias classiques. Franchissant un pas de plus,
il aborde maintenant les principes mémes de la publication de
textes anonymes dans les médias en ligne, les forums et les
blogs.

Dans sa nouvelle prise de position, le Conseil de la presse
rappelle que les entreprises de médias sont responsables de tous
les contenus qu’elles publient sur leurs sites web. En revanche,
la responsabilité des rédactions de médias en ligne est limitée.
Elles sont responsables pour les contributions rédactionnelles
et pour les commentaires qui s’y rapportent, mais non pour des
blogs hébergés sur les pages web de I'entreprises de médias.

Font exception des blogs liés a la partie rédactionnelle
par leur auteur ou leur contenu. A l'instar de la distinction entre
partie rédactionnelle et publicité, il incombe aux entreprises
des médias de signaler clairement au public de quels contenus
la rédaction n'est pas responsable.

Le Conseil de la presse maintient en outre que les mémes
normes déontologiques s’appliquent a tous les commentaires
des lecteurs, qu'ils se fassent en ligne ou sous forme imprimée.
Du point de vue déontologique, en effet, c’est le contenu qui im-
porte et non la forme de la diffusion. Dans la regle, les com-
mentaires en ligne doivent donc étre signés tout comme les
lettres de lecteur traditionnelles.

Le Conseil de la presse admet cependant des exceptions:
- La publication d'un commentaire anonyme est excep-

tionnellement admissible lorsqu’il s'agit de sauvegarder

des intéréts dignes de protection (vie privée, protection
des sources).

- En vertu du principe de proportionnalité, il serait exagéré
d’exiger l'identification dans les forums de discussion
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dont le fonctionnement méme (immédiateté, recherche
de la spontanéité du public) rend une telle exigence irréa-
liste. Mais dans ce cas, une modération a priori doit as-
surer que l'on n’abuse pas de I'anonymat pour émettre
des commentaires diffamatoires ou discriminatoires.

Et comme pour les lettres de lecteur traditionnelles, les rédac-
tions ne doivent intervenir sur le contenu des commentaires en ligne
que s'ils violent la «Déclaration» de maniére manifeste.

Finalement, pour le Conseil de la presse, le systéme du contréle
a posteriori des commentaires en ligne n'est guére compatible avec
la déontologie des journalistes. Méme si la rédaction corrige un dé-
rapage aprés coup, cela ne change rien au fait qu’elle porte la res-
ponsabilité d’une violation temporaire de la «Déclaration».

12-35

Die Verwendung eines Fotos in einem véllig
anderen Kontext verletzt das Recht am
eigenen Bild

Menschenwiirde; Privatsphdre; Verschleierung des Berufs

Richlinien 4.1, 7.1, 8.1 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 9. November
2011 (63/2011; X. ¢. «Transhelvetica»)

In der Zeitschrift «Iranshelvetica — Schweizer Magazin
fiir Reisekultur» erschien eine Reportage mit dem Titel «<Mug-
gio — La vita é triste». Darin wird unter anderem tiber eine vom
«Alter gekriimmte Frau» mit dem Namen Chiarina berichtet,
deren Gesicht in einer Grossaufnahme im Magazin abgebildet
wird. X., eine Freundin von Chiarina, gelangte an den Presse-
rat und machte geltend, dass das Recht am eigenen Bild der
84-jahrigen Bauerin «gréblich verletzt» worden sei. Der Bdue-
rin sei nicht klar gewesen, dass es sich um einen Fotografen
handle und dass die Fotos allein dem Zweck der Veroffentli-
chung dienten. Der Fotograf habe gegen die Richtlinien 4.1
(Verschleierung des Berufs), 7.1 (Privatsphdre) und 8.1 (Men-
schenwiirde) zur «Erkldrung» verstossen. Der Geschdftsleiter
von «Iranshelvetica» wies die Beschwerde als unbegriindet zu-
riick. Der Portratierten sei mitgeteilt worden, dass die Bilder fiir
die Verdffentlichung gedacht sind und sie habe dazu ihr Ein-
verstdndnis gegeben. X. reichte daraufhin ein Entschuldigungs-
schreiben des Fotografen und des Verfassers der Reportage
nach. Darin rdumten die beiden ein, «(...) es sei ein Fehler ge-
wesen, die urspriinglich fiir eine Ausstellung in einem kleinen
Atelier gedachten Bilder fiir eine Reportage in Iranshelvetica
zu verwenden, ohne Frau Bulla vorher erneut um ihre Einwil-
ligung zu bitten».

Der Presserat eréffnete seine Uberlegungen mit der Fest-
stellung, dass zwischen den Parteien umstritten sei, wie die Bil-
der von Chiarina entstanden sind. Wahrend X. dem Fotogra-
fen vorwerfe, seinen Beruf verschleiert zu haben, behaupte
«Transhelvetica», die Bilder mit dem Einverstdndnis der Abge-
bildeten gemacht zu haben. Gestiitzt auf die Beschwerdeakte
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war fiir den Presserat eine Verletzung von Ziffer 4 der «Erkla-
rung» nicht erwiesen. Denn offenbar wurden die Bilder - laut
«Transhelvetica» mit Einverstdndnis von Frau Bulla - zundchst
fiir eine Ausstellung verwendet, und die Idee einer journalisti-
schen Verwertung entstand erst spdter.

Auch wenn man davon ausgeht, dass die Betroffene in
die Verwendung der Fotos fiir eine Ausstellung eingewilligt hat,
durften diese nach Meinung des Presserates nicht in einem
ganz anderen Zusammenhang verwendet werden. Deshalb hat
die Redaktion Ziffer 7 der «Erkldrung» verletzt, indem sie es un-
terliess, eine erneute Einwilligung einzuholen.

Hingegen sprach sich der Presserat gegen eine Verletzung
der Menschenwtiirde von Frau Bulla aus. Zwar verschweige der
Verfasser der Reportage ihre korperliche Schwdche nicht, was
sie aber keineswegs in ihrem Menschsein herabwiirdige. Zu-
mal der Text im Gegenteil die Wiirde der alten Frau betone und
ihre Lebenshaltung als beispielhaft werte.

12-36
Beschwerde gegen Bericht iiber Masern-
ansteckung bei Gottesdienst vom Presserat
gutgeheissen

Berichtigung; Diskriminierung; Identifizierung; unbestéatigte
Meldung; Wahrheit

Ziffern 1, 3, 5, 7, 8 der «Erkldrungy; Richtlinien 1.1, 7.2 zur
«Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 9. November
2011 (54/2011; Sasek c. «Blick»/«SonntagsBlick»)

Im «Blick» erschien ein Artikel mit dem Titel «Alarm im
Thurgau - Bei Sekten-Gottesdienst 6 Kinder mit Masern ange-
steckt». Darin wurde dartiber berichtet, dass sich an einem Got-
tesdienst der sogenannten «Organischen Christus-Generation»
um den «Sekten-Guru» Ivo Sasek mehrere Kinder der Familie
B. mit dem Masernvirus angesteckt haben. Die Mutter sei, wie
viele Anhdnger der «Sekte», eine erkldrte Impfgegnerin und
habe ihre Kinder nicht impfen lassen. Am ndchsten Tag berich-
tete der «SonntagsBlick» unter dem Titel «Zehn Masern-Opfer
— drei neue Falle im Sekten-Kanton», verbreitet durch «Die un-
heimliche Sekten-Messe», erneut zu diesem Thema. Im Text er-
fuhr man nochmals das Gleiche wie am Vortag und von eini-
gen neuen Fdllen von Masern. Der Anwalt von Ivo Sasek
verlangte daraufhin vom «Blick» eine Gegendarstellung, wor-
auf «Blick» nicht reagierte. Deshalb reichte Ivo Sasek beim Pres-
serat eine Beschwerde gegen «Blick» und «SonntagsBlick» ein
und machte eine Verletzung der Ziffern 1 (Wahrheit), 3 (unbe-
statigte Meldungen), 5 (Berichtigung), 7 (Identifizierung) und
8 (Diskriminierung) der «Erkldrung» geltend.

Zu Beginn seiner Ausfithrungen machte sich der Presse-
rat dariiber Gedanken, wie der Umstand zu wiirdigen sei, dass
«Blick» und «SonntagsBlick» auf eine Stellungnahme verzich-
tet haben. Er kam zum Ergebnis, dass bei einem Verzicht der
Redaktion auf eine Stellungnahme nicht automatisch auf den
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vom Beschwerdefiihrer behaupteten Sachverhalt abzustellen
sei. Der Verzicht der Redaktion fliesse aber insofern in die Er-
wdgungen ein, als der vom Beschwerdefiihrer behauptete Sach-
verhalt jedenfalls nicht substanziell bestritten werde.

Weiter vertritt der Presserat die Auffassung, dass «Blick»
und «SonntagsBlick» nicht verpflichtet waren, substanziierter
iiber die gesamtschweizerische Ausbreitung der Masernfdlle zu
berichten, obwohl dies natiirlich wiinschenswert gewesen wdre.
Aus der Wahrheitspflicht (Ziffer 1 der «Erkldrung») kénne keine
Pflicht zu einer derartigen thematischen Vertiefung abgeleitet
werden. Ebenso verstdsst es nach Ansicht des Presserates nicht
gegen die Wahrheitspflicht, den zumindest méglichen Zusam-
menhang zwischen Gottesdienst und Masernansteckung zu
thematisieren, auch wenn sich dieser kaum belegen lasse. Eine
Verletzung von Ziffern 1 und 3 der «Erkldrung» erkannte der
Presserat hingegen in der alarmistischen Aufmachung der Be-
richte. Diese suggeriere ndmlich, die behauptete Massenanste-
ckung habe etwas mit dem «unheimlichen» Inhalt der «Sek-
ten-Messe» zu tun, und zwar unabhdngig von der banalen
Tatsache, dass Viren hdufig bei grossen Menschenansamm-
lungen tbertragen werden. «Blick» wére deshalb gemdss Zif-
fer 5 der «Erkldrung» verpflichtet gewesen, diesen unzutreffen-
den Tatsacheneindruck zu korrigieren.

Der Presserat kam zudem zum Schluss, dass in diesem
Fall keine identifizierende Berichterstattung (Richtlinie 7.2 zur
«Erkldrung») gerechtfertigt war. Mit dem Wohnort, dem Na-
men und dem Bild der Strasse sowie der Angabe, dass es sich
um eine Familie mit zehn Kindern handle habe der «Blick»
allerdings geniigend Angaben geliefert, um die Masern-
ansteckung und die Zugehorigkeit der Familie zur «Organi-
schen Christus-Generation» liber den Kreis derjenigen bekannt
zu machen, die nicht schon davon wussten. Auch im Bericht
des «SonntagsBlick» sei die Familie mit einem unvollsténdig
abgepixelten Bild und der erneuten Erwdhnung der oben ge-
nannten Informationen tber ihr ndheres soziales Umfeld hin-
aus erkennbar gewesen.

Eine Verletzung des Diskriminierungsverbots (Ziffer 8 der
«Erkldrung») lehnte der Presserat hingegen ab. Es sei nicht seine
Aufgabe, zu beurteilen, ob es sich bei der religiosen Gemein-
schaft von Ivo Sasek um eine Sekte handelt. Die Fremdwahr-
nehmung durch Religions- und Sektenexperten und durch die
Medien zeichne allerdings ein kritisches Bild, auf das sich der
«Blick» und der «SonntagsBlick» nach Meinung des Pressera-
tes abstiitzen durften, wenn sie von «Sektenguru Ivo Sasek» und
«unheimliche Sektenmesse» sprachen.
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Weitere Entscheidungen | Autres décisions

8.2 Ethik der kommerziellen Kommuni-
kation - Ethique de la communica-
tion commerciale

12-37
Promotion von Medien im Werbemarkt -
Radiowerbung «Schon iiber 100 Hérer taglich...»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
14. September 2011 (218/11)

Ein Radiosender hat nicht gegen Art. 3 lit. b UWG und
Grundsatz Nr. 1.9 verstossen, indem er mit tdglich 100000 Ho-
rern geworben hat, da er glaubhaft darlegen konnte, dass die
behaupteten Horerzahlen faktisch korrekt sind und auf den
gdngigen Erhebungsmethoden basieren.

12-38
Sexisme - annonce publicitaire «2 piéces avec
balcon, libre de suite»

Décision de la Commission Suisse pour la Loyauté du 14 sep-
tembre 2011 (256/11)

Dans le présent sujet, une femme dont la téte n’est pas vi-
sible porte un bikini et est mise en relation avec le texte publi-
citaire suivant: «2 pieces avec balcon, libre de suite» pour faire
de la publicité pour des appartements locatifs. A cet égard, le
décolleté sert exclusivement d’aguiche afin d’attirer le regard
vers 'annonce publicitaire, et il n’existe en outre aucun lien
naturel entre la femme présentée comme un pur objet et le
contenu vanté, ce qui enfreint la Regle no 3.11, chiffre 2. La
partie défenderesse est sommeée de renoncer a faire usage du
présent sujet a I'avenir.

12-39
Sexismus - Plakat und Werbespot: «Die neuen
xxxxxxx Shower Gels»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
14. September 2011 (263/11)

Die Lauterkeitskommission verneinte, dass eine Werbung
fiir Shower Gels gemdss Grundsatz Nr. 3.11 der Lauterkeitskom-
mission das weibliche Geschlecht diskriminiert hat. Zwar sei
die Spot-Werbung offensichtlich humoristisch, tiberzeichnet
und provokativ, allerdings beziehe sich der Werbetext nicht auf
das weibliche Geschlecht, sondern auf einen (mdglichen) Ge-
schlechtsakt, wobei die Protagonistinnen selbst bestimmen
konnten, ob es so weit komme oder nicht.
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Weitere Entscheidungen | Autres décisions

12-40
Alkoholwerbung - Plakat fiir Wein an der
xxxxxxxstrasse in Ziirich

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
14. September 2011 (308/11)

Die Lauterkeitskommission lehnte eine Beschwerde gegen
das Plakat eines Werbetreibenden fiir Weinwerbung schrdg ge-
geniiber einer Berufsschule ab. Da weder in Grundsatz Nr. 5.9
Ziff. 1 noch in Art. 4 Abs. 1 lit. a VEaG eine Regelung tiber die
Distanz zu Schulen fiir Minderjdhrige festgesetzt werde, sei auf
die glaubhaften Ausfiihrungen des Werbetreibenden abzustel-
len, wonach die Ortlichkeit hauptsédchlich von Erwachsenen
uber 18 Jahren frequentiert werde.
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mations- und Datenschutzgesetzgebungen (z.B. Art. 14 ff. IDG-
ZH). Weitere Auflagen werden bestimmt folgen.
Dr. iur. Bruno Glaus, Uznach

Neuerscheinungen

Peter Studer/Rudolf Mayr von Baldegg
Medienrecht fiir die Praxis, Saldo Ratgeber, 4. Auflage,
Zlrich 2011

Peter Studer/Martin Kiinzi
So arbeiten Journalisten fair, Ein Ratgeber des Schweizer
Presserates, Interlaken 2011.

«Medienrecht fiir die Praxis» von Peter Studer/Rudolf Mayr von
Baldegg ist in vierter Auflage erschienen, mit 385 Seiten ge-
geniiber 355 in der 3. Auflage. Die berufliche Verwurzelung
und Vernetzung der beiden langjdhrigen Weggefdhrten ist
spurbar: Die Praxis des Presserates und die programmrechtli-
che Spruchpraxis der UBI kommen nicht zu kurz. Unkritisch
ist das Werk der beiden mediennahen Rechtsanwdlte deswegen
nicht. Ganz im Gegenteil: Wiederholt wird bemdngelt, dass An-
spruch und Wirklichkeit in der Medienpraxis bisweilen weit
auseinanderklaffen, so insbesondere bei der Aufklérungs- und
Anhorungspflicht der Medienschaffenden, bei der Gewdhrleis-
tung der Unschuldsvermutung, beim «Outen» von Personen in
den Medien, bei der Archivbewirtschaftung usw. In all diesen
Bereichen sind in jiingster Zeit wichtige Entscheide und Stellung-
nahmen ergangen.

Die Strafverteidiger und Medienopfervertreter wiinschten sich,
dass nicht nur Medienschaffende, sondern auch Behordever-
treter das Werk vermehrt zur Hand ndhmen und befolgten.
Zum Beispiel bei Informationen an die Medien iiber laufende
Strafverfahren. Staatsanwdlte miissten gemdss den Autoren
aus personlichkeitsrechtlichen Griinden «die Gegenseite bei
ihrer Information tiber Strafverfahren konsequent mit einbe-
ziehen».

Gelungen und sehr praxistauglich (aber weniger tief greifend
und umfassend) ist auch der neue «Ratgeber» des Presserates.
Peter Studer und Martin Kiinzi sind die Autoren. Mit dem Rat-
geber wolle man ein «praktisches Defizit» angehen, die Tat-
sache ndmlich, dass die Presseratspraxis in der téglichen Re-
daktionsarbeit wenig genutzt werde. Nicht erwdhnt wird die
Tatsache, dass in jlingster Zeit aus mehreren Verlagshdusern
arg despektierliche Verlautbarungen tiber die Institution und
die Praxis des Presserates zu vernehmen waren. Wdahrend im
Finanzmarktbereich selbst der ultraliberale Walter Wittmann
glaubt, die Selbstregulierung greife nicht, wenn ein Markt aus-
ser Rand und Band geraten sei, plddieren die Autoren weiter-
hin dafiir, der Staat solle sich «aus unabhdngigen Medien he-
raushalten». Der «Ratgeber» ist zumindest fiir jene Redaktionen
und Verlage, welche noch etwas auf Medienethik halten, ein
sehr niitzliches Arbeitsmittel. Und fiir Medienbetroffene und
Medienopfer ist er — wie das vorgenannte Werk - ein hilfreicher
Argumentationskatalog vor und nach dem Mediengesprach.
Auch bei Neuauflagen und Aktualisierungen ist der Platz be-
schrankt. Dennoch wdren knappe Hinweise auf Akzentver-
schiebungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung in beiden
Werken willkommen gewesen. So beispielsweise Hinweise zu
Informationsrechten und Informationspflichten von Behdrden
gesttitzt auf die neue StPO (Art.74) und gestiitzt auf die Infor-
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Rechtsentwicklung EU, mit einem Kommentar von Rolf H. We-
ber, in: Kellerhals Andreas/Baumgartner Tobias (Hrsg.), Wirt-
schaftsrecht Schweiz — EU, Uberblick und Kommentar 2010/11,
Ziirich/St. Gallen 2011, S. 71-95.

Burnand Yves, Le secret rédactionnel et les preuves
libératoires en matiére de diffamation et d’injure, in: Foéx Bé-
nédict/Hirsch Laurent (Hrsg.), Transparence et secret dans
l'ordre juridique: Liber Amicorum pour Me Vincent Jeanneret,
Geneve 2010, S. 173-188.

Capus Nadja, Strafrecht und Kommunikation, in: Heer
Marianne/Heimgartner Stefan/Niggli Marcel Alexander/
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Dreier Thomas/Kemle Nicolai/Kiesel Markus/Ly-
nen Peter M./ Weller Matthias (Hrsg.), Das Recht des Thea-
ters — Das Recht der Kunst auf Reisen, Ziirich 2011, 145 Seiten.
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