En point de
Im Brennpunkt

mire

E-Mail-Spamming im Visier

Bruno Glaus

Dr. iur., Rechtsanwalt, Dozent fiir Kommunikationsrecht am SPRI, Uznach

Martin Fiirst versendet regelmassig unver-
langte Werbe-E-Mails an 160’000 Schweizer
bzw. an 230’000 deutsche E-Mail-Adressen
(siehe dazu www.spam.trash.net). Man nennt
dies spamming. Unter Spam versteht man un-
verlangt zugestellte E-Mails. Der Name
«Spam» erinnert an das amerikanische Dosen-
fleisch SPAM (Spiced Porc and Ham), ist aber
einem Monty Python Vikinger-Song entlie-
hen. «<We do not object to use of this slang
term to describe UCE, although we do object
to the use of our product image in association
with that term», schreibt die SPAM-Produzen-
tin auf http://www.spam.com/ci/ci_in.htm.

Fiirst betreibt seine Datensammlung nach dem
Opt-out-Prinzip: wer reklamiert, wird ge-
16scht. Demgegentiber fithren Opt-in-Firmen
Listen, in der jeder seine E-Mail-Adresse und
seine Interessen eintragen kann. Firmen, die
werben wollen, greifen auf eine solche Liste
zurlick und mailen an die entsprechenden
Adressen.

Wire es, wie ein SPAM-Gegner auf http://
spam.trash.net schreibt, tatsdchlich «die fair-
ste und vertrauensbildenste Massnahme», im
Bereich E-Mail die gesetzliche Pflicht zur Fiih-
rung von Opt-in-Listen einzufithren? Drangt
sich dieser Schluss aufgrund eines ersten (ein-
zelfall-bezogenen) Entscheids der Schweizeri-
schen Lauterkeitskommission (SLK) vom 21.
November 2001 auf? Bedeutet dieser - wie der
Beschwerdefiihrer auf Website
spam.trash.net/urteil2.html triumphierend er-
kldrt, dass Spamming in der Schweiz schon
nach geltendem Recht generell unlauter ist,
d.h. «dass gegen Spamming vorgegangen
werden kann, wenn keine Kundenbeziehung
zum Spamer besteht»?

seiner

Leider ist eine abschliessende Wiirdigung des
SLK-Entscheids nicht moglich, weil die Lauter-
keitskommission - im Unterschied etwa zum
Presserat - bedauerlicherweise weder ihre Ent-
scheide noch deren Begriindung publiziert,
auch nicht in anonymisierter Form. Es bleibt
der Tatigkeitsbericht 2002 abzuwarten, wel-

cher im Frithjahr publiziert wird und wohl
Ausfiihrungen zum Spamming enthalten
wird. Die Zurtickhaltung der SLK in Sachen
Offentlichkeitsarbeit ist nicht gerechtfertigt,
weil der Bereich der kommerziellen Kommuni-
kation in einem hohen Mass durch die
Spruchpraxis der Kommission gepragt wird
und Gerichtsentscheide zu vielen Fragen
kaum vorliegen. Der Spamming-Entscheid der
Lauterkeitskommission ist somit vorldufig
aufgrund der Parteiverlautbarungen zu wiir-
digen.

Die Lauterkeitskommission stiitzt ihr Verdikt
gegen die Spam-E-Mails von Fiirst auf das Ver-
bot aggressiver Verkaufsmethoden im Fernab-
satz-Markt, Nr. 4.4 der Grundsitze zur Lauter-
keit in der kommerziellen Kommunikation:
«Aggressive Verkaufsmethoden sind unlauter,
insbesondere wenn sie sich an individuelle Perso-
nen richten, die keinen Einfluss auf den Empfang
des Angebotes nehmen kénnen und entweder kei-
ne Kundenbeziehung zwischen Anbieter und
Abnehmer besteht, oder zwischen dem Angebot
und dem Abnehmer bzw. seiner Titigkeit kein
Sachzusammenhang gegeben ist. Im kaufmiin-
nischen Verkehr wird eine Kundenbeziehung ver-
mutet».

Zur E-Mail-Sendung des Spam-Fiirsten
schreibt die Lauterkeitskommission in ihrem
Beschluss: «Das Werbe-E-Mail des Beschwer-
degegners verstosst gegen Grundsatz Nr. 4.4
und stellt eine aggressive Verkaufsmethode
dar, da die Zustellung unverlangt und ohne
Nachweis einer Kundenbeziehung erfolgt ist».
Lauterkeitsgrundsétze und Praxis der Lauter-
keitskommission gehen damit tiber den Wort-
laut von Art. 3 lit. h UWG hinaus, werden
doch dort nur «besonders aggressive Ver-
kaufsmethoden» als unlauter qualifiziert, und
dies auch nur dann, wenn sie tiberdies zu einer
Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
des Kunden fiihren.

Es sei «bedauerlich», dass die Lauterkeitskom-
mission quasi tiber die Generalklausel von Art.
2 UWG die unverlangten Werbe-E-Mails tiber

Résumé: La Commission
suisse pour la loyauté a
récemment qualifié I'en-
voi de publicités non dé-
sirées par e-mail de mé-
thode de vente agressive,
qui constitue une viola-
tion des principes de
loyauté posés par la
commission. Il est néan-
moins douteux qu’il
faille, sur la base de cet-
te décision, introduire un
devoir légal de tenir des
«opt-in-listes» en matie-
re d’e-mail, méme si
I’'Union européenne va
dans cette direction et
que la Suisse prépare
une modification de la
loi sur les télecommuni-
cations. Du reste, il exis-
te déja dans ce domaine
un instrument flexible
pour combattre les com-
portements déloyaux,
qui est la clause généra-
le de la LCD. Il faut éga-
lement, au vu de I’article
10 CEDH, tenir compte
du principe consitution-
nel de la pesée des inté-
réts.



En point de

mire

Im Brennpunkt

Glaus | E-Mail-Spamming im Visier

Zusammenfassung:

Die Schweizerische
Lauterkeitskommission
hat unléngst den Versand
von unverlangten Werbe-
E-Mails, das sogenannte
Spamming, als aggressive
Verkaufsmethode und da-
mit als ein Verstoss ge-
gen die Lauterkeits-
grundsdtze der Kommis-
sion bezeichnet. Es ist
allerdings fraglich, ob ge-
stiitzt auf diesen Ent-
scheid im Bereich E-Mail
eine gesetzliche Pflicht
zur Fiithrung von Opt-in-
Listen eingefiihrt werden
soll, auch wenn die EU in
diese Richtung geht und
in der Schweiz eine ent-
sprechende Anderung des
Fernmeldegesetzes vorbe-
reitet wird. Vielmehr be-
steht mit der General-
klausel im UWG ein fle-
xibles Instrument zur Be-
kémpfung unlauterer Ma-
chenschaften in diesem
Bereich. Auch mit Blick
auf 10 EMRK muss das
verfassungsrechtliche Ge-
bot des Interessenaus-
gleiches beachtet werden.

den Wortlaut des Gesetzes hinaus unterbin-
de, schreibt Martin Spirig, Verfasser einer
jlingst erschienenen Dissertation mit dem Ti-
tel «Lauterkeitsrechtliche Konflikte im Inter-
net», im Newsletter vom 17. Dezember 2001.
Spirig fordert eine «Kosten-Nutzen-Analyse»
bevor ein Verbot erlassen wird. Jeder Konsu-
ment werde solange Werbe-E-Mails empfan-
gen wollen, als der Gewinn aus niitzlicher
Produkteinformation die Kosten aus dem
Herunterladen, dem Risiko des Uberlaufens
der personlichen Mailbox, dem Sortierauf-
wand und der allfdlligen Verdrgerung tiber-
steige, der personliche Grenznutzen somit
hoher sei als die Grenzkosten. Spirig ist tiber-
zeugt, dass sich der Markt grosstenteils selbst
reguliert, einerseits durch Selbstschutzmecha-
nismen der Nutzer, anderseits durch die
Wabhl des Anbieters.

Gebot des Interessenausgleichs

Richtig ist, dass bei Grundrechtskollisionen
zufolge der mittelbaren Drittwirkung der
Freiheitsrechte auch im Privatrecht das ver-
fassungsrechtliche Gebot des Interessenaus-
gleichs zu beachten ist. Darauf haben Robert
Dittrich und Theo Ohlinger in UFITA Band
135 (1998) S. S ff. «Verfassungsrechtlicher
Schutz von geistigem Eigentum und passiver
Informationsfreiheit» tiberzeugend hinge-
wiesen. Die fundamentalen Spam-Gegner
tibersehen, dass durch Art. 10 EMRK auch die
passive Informationsfreiheit, die Empfangs-
und Beschaffungsfreiheit zu gewihrleisten
ist. Generelle Verbote (wie etwa das Verun-
moglichen von Medienbeobachtung) wiren
deshalb EMRK-widrig.

Was tut sich in der Schweiz und
in Europa?

Mit einer Motion vom 23.06.2000 verlangt
Nationalrdtin Simonetta Sommaruga vom
Bundesrat wirkungsvolle Massnahmen zum
Schutz vor unverlangten elektronischen
Massenwerbesendungen. Kommissionsspre-
cher Hess verwies im Stinderat darauf, ein
dhnliches Problem, jenes von unbestellter
Faxwerbung habe sich durch die rasante
Entwicklung der Technik beinahe selbst
erledigt. Trotzdem wurde die Motion tiber-
wiesen. Die Vorlage liegt beim BAKOM, wel-
ches fiir den Herbst 2002 eine Vorlage zur

Revision der Fernmeldegesetzgebung angekiin-
digt hat.

Auf europaéischer Ebene haben sich EU-Kom-
mission und Ministerrat fiir das Opt-in-Prinzip
entschieden. Das Parlament tiberldsst es mit
Annahme des zweiten Berichts Mitte Novem-
ber 2001 den Mitgliedstaaten zu entscheiden,
in wieweit Spam-E-Mail-Werbung nur nach
vorheriger Zustimmung verschickt werden
darf. Alternativ zu dieser Opt-in-Losung kon-
nen die Mitgliedstaaten auch die Opt-out-Lo-
sung vorsehen. Hingegen soll fiir die Werbung
per FAX, SMS oder automatische Anrufe so-
wie fiir im Rahmen des Kundenverkehrs ge-
wonnene E-Mail-Adressen die Regel gelten,
dass eine vorherige Zustimmung der Betroffe-
nen erforderlich ist. Das EU- Parlament setzte
sich auch dafiir ein, dass jeder seinen Namen
aus elektronischen Verzeichnissen streichen
lassen kann.

Geniigt das geltende UWG?

Eine zusdtzliche rechtliche Regulierung von
Werbe-E-Mails neben den allgemeinen Regeln
des UWG diirfte zur Zeit vor dem Hintergrund
der Verhaltenssteuerungsmoglichkeiten sowie
dem derzeit geringen Ausmass von Werbe-E-
Mails kaum addquat sein. Zudem verdndern
sich die Verhéltnisse im Internet-Bereich rasch
und eine spezielle Spam-Gesetzgebung konnte
rasch veraltet sein. Mit seiner Generalklausel
enthilt das UWG bereits heute ein flexibles In-
strument zur Bekdmpfung unlauterer Ma-
chenschaften.

Vom Opt-in-Anbieter kann nebst einem immer
erforderlichen Sachzusammenhang verlangt
werden, dass seine Werbe-E-Mails kurz sind
und in der Betreffzeile als solche gekennzeich-
net werden. Das Opt-out soll einfach, z.B.
durch Anklicken eines einzigen Links, vollzo-
gen werden kénnen. Wiirden sich, so Spirig,
die Versender an die vorgeschlagenen Anfor-
derungen halten, so konnen die Nutzer nach
ihren personlichen Praferenzen bestimmen, ob
und welche Werbe-E-Mails sie erhalten moch-
ten. Dieses wiirde zu einem erwiinschten In-
strument zur Senkung der Suchkosten im
Markt. Spirig spricht damit wohl das Selbstre-
gulierungspotential der Branchenorganisatio-
nen an. Wenn sich denn nur alle an die wohl-
gemeinten Vorschldge halten wiirden. m
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Le controle préalable de la

publicité pour les médicaments:
le retour de la censure?

Bertil Cottier

Professeur de droit de la communication a I'Université de la Suisse italienne, Préverenges

Une des innovations de la Constitution fédé-
rale du 18 avril 1999 est assurément I'interdic-
tion, expresse et sans réserve, de la censure (art.
17 al. 3). Pareille proscription ne figurait pas
dans la précédente constitution. La jurispru-
dence du Tribunal fédéral avait cependant
comblé la lacune, mettant son veto a tout
controdle préalable de la presse ou des médias
électroniques. Ce faisant les juges de Mon-Re-
pos s'alignaient sur la doctrine, radicalement
hostile a une ingérence de I’Etat qui est la né-
gation méme de la liberté de I'information. A
tel point que toujours plus d’auteurs voient
dans la censure une atteinte a l’essence méme
de ce droit fondamental. Or qui dit atteinte a
I’essence, dit inviolabilité absolue, comme le
souligne désormais l'article 36 alinéa 4 Cst.

Cerise sur le gateau, le Conseil fédéral, dans
son message a la révision totale de la Constitu-
tion, ne se montrait pas moins ferme: ,, L'inter-
diction de la censure préalable constitue le
noyau intangible de la liberté de la presse et de
laradio et de la télévision” (FF 1997 1163). La
seule exception envisagée par le gouverne-
ment concernait le septieme art. Aunom de la
protection des enfants, il n’entendait pas re-
mettre en question la censure cinématogra-
phique que connaissent certains cantons.
Mais méme cette exception ne fait pas 'unani-
mité: selon certains, il existe des moyens moins
liberticides que le controle préalable pour em-
pécher nos enfants de voir ce qu'ils ne doivent
pas voir. Reste que ce cas controversé mis a
part, tout le monde était persuadé qu’en Suis-
se il n’y avait désormais plus de place pour les
censeurs, aussi légitimes que pourraient étre
leurs desseins.

Swissmedic le censeur

Erreur! Un an a peine apres l'entrée en vigueur
de l'interdiction absolue de la censure préala-

ble, voila qu’elle refait surface, avec la bénédic-
tion de ce méme Conseil fédéral qui pourtant
I'avait repoussée haut et fort. A son article 23,
la nouvelle ordonnance sur la publicité pour
les médicaments soumet a ,controle préala-
ble“ tous les spots radio/télédiffusés pour des
médicaments. Il en va de méme des publicités
dans la presse (et sur Internet) pour les analgé-
siques, les somniferes, les sédatifs, les laxatifs et
les anorexigenes. Un censeur est en outre dési-
gné; ce n’est autre que I'Institut suisse des pro-
duits thérapeutiques, plus connu sous le nom
de Swissmedic. Cet établissement fédéral a pris
le relais de 1’Office intercantonal de controle
des médicaments (OICP), lequel a fermé ses
portes sitot que la surveillance du marché des
produits thérapeutiques est devenue l'affaire
de la Confédération.

Il est vrai que la censure préalable des publici-
tés pour ces produits n’est pas chose inédite
dans notre pays. En contrepartie d'une autori-
sation de faire de la publicité pour les médica-
ments en vente libre - autorisation assortie ce-
pendant de nombreux gardes-fous -, I’'OICP
avait contraint en son temps les fabricants a lui
soumettre leurs annonces. Vu le faible nombre
des contrevenants, le controle préalable ne
portait plus, depuis 1996, que sur les publicités
radiodiffusées, jugées en soi plus pernicieuses.
Quoi qu'il en soit, la censure préalable avait
passé quasiment inapercue: aucun fabricant
ne 'avait dénoncée; silence également du coté
de la doctrine juridique. A la seule exception
de Lucas Davip, qui avait émis de sérieuses ré-
serves sur le procédé (Schweizerisches Werbe-
recht, Zurich 1977, p. 147 s.). Vingt-cinq ans
apres, et une seche et sonnante interdiction de
la censure plus tard, le doute n’est plus permis:
anticonstitutionnalité il y a.

D’aucuns objecteront que les communica-
tions a caractere commercial ne bénéficient

Zusammenfassung:
Seit dem 1. Januar 2002
miissen alle tiber den
Rundfunk ausgestrahlten
Werbesendungen fiir
Medikamente Swiss-
medic - der neuen Bun-
desstelle fiir die Zulas-
sung, fiir die Herstel-
lungs- und Qualitéits-
kontrolle sowie fiir die
Marktiiberwachung der
Heilmittel - zur vorheri-
gen Kontrolle vorgelegt
werden. Wenngleich
sicherlich gute Griinde
fiir diese Massnahme be-
stehen, so ist sie doch
véllig unvereinbar mit
der neuen Verfassung,
welche die Zensur aus-
driicklich verbietet.
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Résumé: Depuis le 1¢
janvier 2002 toutes les
publicités radiodiffusées
pour des médicaments
doivent étre soumises
pour contréle préalable
a Swissmedic, I'organe
fédéral de surveillance
des produits thérapeuti-
ques. La mesure, pour
justifiée qu’elle soit, est
néanmoins en parfaite
contradiction avec la
nouvelle constitution, qui
elle pose une interdiction
absolue de la censure des
médias.

pas de la liberté de I'information, mais de la
seule liberté du commerce et de I'industrie;
aveg, a la clef, une plus large palette de restric-
tions possibles. C’est oublier que la Cour euro-
péenne des droits de ’homme ne distingue
pas entre communication idéale et communi-
cation économique; toutes deux sont proté-
gées au titre de la liberté de I'information (ar-
rét Casado Coca, 285/1994). Certes, le Tribu-
nal fédéral hésite encore, mais il devra tot ou
tard se conformer, primauté du droit interna-
tional oblige. Ce d’autant que les auteurs suis-
ses tendent a abandonner une distinction
souvent difficile a opérer concrétement au
profit d’'une conception unitaire de la com-
munication.

Une atteinte grave

Méme si I'on n’appartient pas encore a ce
courant de la doctrine, on ne peut nier que les
restrictions a la liberté doivent avoir une base
légale formelle. Or, deuxiéme vice de cette
nouvelle ordonnance, l'institution de la cen-
sure ne repose pas sur une habilitation adé-
quate du Parlement. La loi sur les produits
thérapeutiques (LPT) du 15 décembre 2000
permet certes au Conseil fédéral , de restrein-
dre ou d’interdire la publicité pour certains
médicaments” (art. 31 al. 3); elle ne dit rien en
revanche de la possibilité d’instituer la censure
préalable. Or, en bonne doctrine, les atteintes
graves - et la censure préalable est en matiére
de communication l'atteinte la plus grave -
doivent étre prédéfinies par le 1égislateur for-
mel. L'évocation d'un éventuel controle
préalable, dans le message au projet de LPT
(voir FF 1997 3212), n’est pas suffisant.

Sous I'angle de la proportionnalité, le bat bles-
se également, car des mesures moins drastiques
étaient parfaitement envisageables. On songe
avant tout a l’obligation faite aux seuls an-
nonceurs fautifs de soumettre leurs spots. Ainsi
dans une ancienne affaire de publicité pour
des films, le Tribunal fédéral avait jugé que le
controle préalable de toutes les affiches était
disproportionné (ATF 78 1 298 ss) et devait
étre remplacé par la surveillance temporaire
des annonces de I’établissement en faute. Il est
piquant de constater que les juges de Mon-
Repos, ne s’étaient alors fondés que sur la li-
berté du commerce et de I'industrie; autrement
dit, pour bannir la censure préalable générale,
il n’était méme pas nécessaire d’invoquer la
liberté de I'information.

Reste qu’il est incontestable que la publicité
pour les médicaments est chose délicate. Il faut
protéger le consommateur contre les charla-
tans ou la surmédication. Mais de 1a a prévenir
les dérapages par un autre dérapage, c’est aller
trop loin. Au surplus, il importe que ce mau-
vais exemple ne fasse pas tache d’huile:
aujourd’hui on institue la censure pour les an-
nonces de médicaments; demain on fera de
méme pour stopper la publicité politique ou
religieuse; aprés-demain on n’hésitera plus a
soumettre a controle préalable I’ensemble des
programmes des radiodiffuseurs pour traquer
la publicité clandestine ou subliminale.

Espérons donc qu’un fabricant ou un annon-
ceur saisira sans tarder le Tribunal fédéral et
que le malheureux article 23 de I'ordonnance
sur la publicité des médicaments sera lui pure-
ment et simplement ... censuré. m
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Die Rundfunkgebiihr aus
beihilferechtlicher Sicht

Carl-Eugen Eberle
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Résumé: L’'évaluation
par le droit européen du
financement des organis-
mes publics de radiodiffu-
sion en Europe est
devenue un probléme
d’actualité. Par le biais
de nombreuses plaintes,
on a tenté de faire
qualifier ce financement
de subvention inadmissi-
ble au sens du droit de la
concurrence. Jusqu‘a
présent, la Commission
européenne n‘a rendu
aucune décision selon
laquelle le financement de
la radiodiffusion publique
dans un Etat membre
serait considéré comme
contraire aux dispositions
légales sur le subven-
tionnement. La Commis-
sion fait d’ailleurs appel
a un critére uniforme
lorsqu’elle procéde a un
examen selon I'art. 86,
2¢me glinéa de la Charte
de I’'Union européenne.
Le financement des
organismes publics de
radiodiffusion en Allema-
gne par de redevances ne
constitue pas une subven-
tion, parce qu’il n’est pas
un régime de faveur et
parce que les diffuseurs
sont directement financés
par des acteurs privés, et
non par des fonds pu-
blics.

Die europarechtliche Bewertung der Finan-
zierung der offentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalten in Europa ist zum Problem gewor-
den. In vielen europdischen Landern haben
kommerzielle Veranstalter - bislang
allerdings vergeblich —versucht, tiber beihilfe-
rechtliche Beschwerden die Finanzierung ih-
rer Offentlich-rechtlichen Konkurrenten an-
zugreifen. In der Tat legt das Beihilferecht
dann, wenn die offentlich-rechtliche Finan-
zierung den Beihilfetatbestand ertiillt, der na-
tionalen Rundfunkfinanzierung ein enges
europarechtliches Korsett an, das von Anfor-
derungen an den Rundfunkauftrag tber
Vorgaben zur Finanzierungshohe bis hin zur
Kontrolle des Finanzgebarens der Anstalten
reicht.

Die Auseinandersetzung um die Frage nach
dem beihilferechtlichen Charakter der Rund-
funkgebiihr begann damit, dass private
Rundfunkveranstalter in Deutschland,
Frankreich, Italien, Spanien und Portugal die
Kommission mit beihilferechtlichen Be-
schwerden tiberzogen und auf diese Weise die
Finanzierungsgrundlagen ihrer 6ffentlich-
rechtlichen Wettbewerber mit den Instru-
menten des Wettbewerbsrechts unter Be-
schuss nahmen. Bis heute aber ist noch keine
Entscheidung der Kommission bekannt ge-
worden, in der die Finanzierung des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks in einem Mit-
gliedstaat als beihilferechtswidrig angesehen
wurde. Diese Zurtickhaltung der Kommission
hat ihre guten Griinde. Die vielfdltigen euro-
parechtlichen Angriffe gegen den auf mit-
gliedstaatlicher Ebene meist verfassungsrecht-
lich geschiitzten Finanz- und Organisations-
status hatten den Europdischen Rat namlich
geeint und zum Amsterdamer Protokoll tiber
den offentlich-rechtlichen Rundfunk in Eu-
ropa gefiihrt. In diesem einvernehmlich be-
schlossenen und deshalb mit der Bindungs-
wirkung des EG-Vertrages ausgestatteten
Protokoll wird klargestellt, dass es Sache der
Mitgliedstaaten ist, Auftrag, Finanzierung
und Organisation des ¢ffentlich-rechtlichen

Rundfunks jeweils selbst festzulegen. Vor al-
lem aber schreibt das Protokoll vor, dass die
Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks grundsétzlich von den Vorschriften des
EG-Vertrags und damit insbesondere von den
beihilferechtlichen Vorschriften befreit ist, vo-
rausgesetzt, dass die Finanzierung dem tffent-
lich-rechtlichen Auftrag dient, wie er von den
Mitgliedstaaten den Anstalten iibertragen,
festgelegt und ausgestaltet wird. Ausserdem
darf die Finanzierung die Handels- und Wett-
bewerbsbedingungen in der Gemeinschaft
nicht in einem Ausmass beeintrachtigen, das
dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft, wo-
bei den Erfordernissen des offentlichen-rechtli-
chen Auftrags Rechnung zu tragen ist.

Einheitliche Auslegung von Art.
86 Abs. 2 EGV

Der EU-Kommission schwebt ein moglichst
einheitlicher Massstab fiir die Priifung nach
Art. 86 Abs. 2 EGV vor und sie hat deshalb am
17. Oktober 2001 die Mitteilung tiber die An-
wendung der Vorschriften tiber staatliche Bei-
hilfen auf den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk beschlossen. Bei ihrer beihilferechtlichen
Priifung geht sie danach von folgenden Be-
dingungen fiir eine zuldssige Beihilfefinanzie-
rung aus:

- Der offentlich-rechtliche Auftrag einer Rund-
funkanstalt muss «amtlich definiert» werden.

- Der Auftrag muss der Rundfunkanstalt form-
lich tibertragen werden.

- Die Finanzierung der Rundfunkanstalten
muss dem offentlich-rechtlichen Auftrag die-
nen und darf die Handels- und Wettbewerbs-
bedingungen in der Gemeinschaft nicht in
einem Ausmass beeintrachtigen, das dem ge-
meinsamen Interesse zuwiderlduft, wobei den
Erfordernissen der Erfiillung des offentlich-
rechtlichen Auftrags Rechnung zu tragen ist.

Diese Kautelen werden der standigen beihilfe-
rechtlichen Rechtsprechung des EuGH ent-
lehnt, wobei unter Beachtung der erldutern-
den Bestimmungen des Amsterdamer Proto-
kolls eine Anpassung vorgenommen wird.
Dabei hat die Kommission in wesentlichen
Punkten auf die Belange der Mitgliedstaaten
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und des offentlich-rechtlichen Rundfunks
Riicksicht genommen. Wihrend bislang die
Briisseler Sicht den Rundfunk primar als Wirt-
schaftsgut betrachtete, wird nun zunéchst die
besondere Rolle der audiovisuellen Medien fiir
das Funktionieren der heutigen demokrati-
schen Gesellschaften und insbesondere fiir die
Entwicklung und Vermittlung sozialer Werte
hervorgehoben. Die Funktion speziell des 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunks fiir das sozia-
le, demokratische und kulturelle Leben in der
Union wird im Anschluss an die Ratsent-
schliessung vom 25. Januar 1999 betont. In
der Konsequenz betrachtet die Kommission
denn auch «eine breit gefasste> Definition, bei
der ein bestimmter Sender damit betraut wird,
ein ausgewogenes und breitgefdchertes Pro-
gramm in Einklang mit seinem Auftrag anzu-
bieten und dabei gewisse Einschaltquoten zu
gewdhrleisten, fiir legitim gemdss Art. 86 Abs. 2
EGV.» «Auch konnte der 6ffentlich-rechtliche
Auftrag Dienste (wie Online-Informations-
dienste) umfassen, die keine Programme> im
traditionellen Sinne sind, sofern diese —auch
unter Berticksichtigung der Entwicklung und
Diversifizierung der Tatigkeiten im digitalen
Zeitalter — denselben demokratischen, sozialen
und kulturellen Bediirfnissen der Gesellschaft
dienen.» Bei der Uberpriifung will sich die
Kommission auf «offensichtliche Fehler» be-
schranken und nicht nach Art und Qualitat
eines Produkts fragen.

Die Kommission halt nunmehr neben der rei-
nen Gebiihrenfinanzierung auch eine von ihr
so genannte «duale Finanzierung» fiir zulds-
sig, bei welcher der 6ffentlich-rechtlich Rund-
funk durch unterschiedliche Kombinationen
aus staatlichen Mitteln und kommerziellen
Tatigkeiten (Werbung, Programmverwer-
tung) finanziert wird. Die Mitgliedstaaten
konnten frei wahlen, nach welchem System sie
den offentlich-rechtlichen Rundfunk finan-
zieren. Damit die Finanzierung dem Grund-
satz der Verhdltnismdssigkeit entspricht, darf
sie jedoch die Nettokosten des offentlich-
rechtlichen Auftrags nicht iiberschreiten, wo-
bei auch die direkten oder indirekten Einnah-
men aus diesem Offentlich-rechtlichen Auf-
trag, also die Erlose aus Werbung oder aus der
Programmverwertung, mit zu berticksichtigen
sind.

Rundfunkgebiihr als Beihilfe?

Auch wenn fiir die Finanzierung des o6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks in Deutschland

von den in der Mitteilung dargelegten Ausle-
gungsregeln keine Beeintrachtigungen zu er-
warten wdren, so muss dennoch gefragt wer-
den, ob die Gebiihrenfinanzierung nach deut-
schem Muster tiberhaupt unter den Beihilfebe-
griff zu fassen ist. Denn unabhdngig davon,
ob die Gebiihr vor den Beihilferegelungen des
EG-Vertrages bestehen konnte, verbinden sich
mit der Qualifizierung als Beihilfe eine Reihe
von Belastungen. Sie reichen von einer - in
den tbrigen Voraussetzungen noch priitbe-
dirftigen — Anwendung der Transparenz-
richtlinie tiber die im Beihilferecht generell be-
stehende Priifungskompetenz der Kommissi-
on bis hin zur Notifizierungspflicht moglicher
Anderungen von Auftrag oder Finanzierung
der Rundfunkanstalten. Deshalb hat die
Grundfrage nach wie vor Bedeutung, die da
lautet: Handelt es sich bei der deutschen
Rundfunkgebiihr um eine Beihilfe im Sinne
von Art. 87 EG-Vertrag?

Die Frage ist bereits vor der Kinderkanal/Phoe-
nix-Entscheidung der Kommission in der Lite-
ratur umstritten gewesen. Leider hat die Ent-
scheidung insoweit keine Kldrung gebracht,
als sie den Beihilfecharakter der Rundfunkge-
biihr schlichtweg statuiert, ohne sich mit den
in der Literatur diskutierten Argumenten auch
nur im Geringsten auseinander zu setzen. Da
die Kinderkanal/Phoenix-Entscheidung im Er-
gebnis die Rechtmassigkeit der Gebtihrenfi-
nanzierung dieser Programme bestétigte, gab
es fiir die mit der beihilferechtlichen Qualifizie-
rung der Gebiihr nicht einverstandenen Rund-
funkanstalten keine Moglichkeit, die Frage ge-
richtlich kldren zu lassen; die Beschwerdefiih-
rer —der VPRT und einige private Rundfunk-
veranstalter — haben auf Rechtsmittel gegen
die fiir sie nachteilige Entscheidung verzichtet.
Aus der Vielzahl der mit dieser Problematik
verbundenen Detailfragen sollen hier nur zwei
herausgegriffen werden, die fiir die rechtliche
Beurteilung besonders bedeutsam erscheinen.
Vor allem aber sind zu diesen beiden Fragen im
Jahre 2001 Entscheidungen des Européischen
Gerichtshofs ergangen, die bislang bestehende
Ungewissheiten tiber die Auslegung bestimm-
ter Beihilfemerkmale beseitigen und Klarheit in
die beihilferechtliche Beurteilung der Rund-
funkgebiihr in Deutschland bringen sollten.

Beihilfe Tatbestandsmerkmal
«Begiinstigung»

Tatbestandsmerkmal fiir das Vorliegen einer
Beihilfe ist das Vorliegen einer Begiinstigung.

Zusammenfassung: Die
europarechtliche Bewer-
tung der Finanzierung
der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten in
Europa ist zum Problem
geworden. Mittels
mehreren Beschwerden
wurde versucht, diese
Finanzierung als unzu-
ldssige Beihilfe im Sinne
des Wettbewerbsrechts
zu qualifizieren. Bis
heute ist keine Entschei-
dung der EU-Kommission
bekannt geworden, in
der die Finanzierung des
offentlich-rechtlichen
Rundfunks in einem
Mitgliedsstaat als
beihilferechtswidrig
angesehen wurde. Die
EU-Kommission wendet
einen einheitlichen
MabBstab fiir die Priifung
nach Art. 86 Abs. 2 EGV
an.

Die Gebiihrenfinanzie-
rung der deutschen
offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten stellt
keine Beihilfe dar, weil es
am Merkmal der Begiins-
tigung fehlt und weil die
Anstalten unmittelbar
von den privaten Rund-
funkteilnehmern und
nicht aus staatlichen
Mitteln finanziert
werden.
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Hieran fehlt es, wenn durch finanzielle Zu-
wendungen lediglich Lasten ausgeglichen
werden, die im Zusammenhang mit der Uber-
nahme von Verpflichtungen im 6ffentlichen
Interesse stehen. Bei der Rundfunkgebiihr
handelt es sich aber um den Ausgleich des Fi-
nanzbedarfs der Rundfunkanstalten, der die-
sen durch die Erfiillung ihres gesetzlichen Auf-
gaben entsteht. Dabei erhalten die Anstalten
Finanzmittel nur in der Hohe, wie es zur Erfiil-
lung ihres Auftrags erforderlich ist. Insoweit
findet also keine «Uberkompensation» und
mithin keine Begiinstigung statt. Deshalb liegt
bereits tatbestandlich keine Beihilfe vor.

Diese Interpretation ist allerdings aufgrund ei-
ner Entscheidung des Europdischen Gerichts
Erster Instanz zweifelhaft geworden, auch die
Kommission hat im Anschluss an diese Ent-
scheidung das Begiinstigungsmerkmal anders
ausgelegt. Nunmehr hat jedoch der EuGH in
seinem Urteil vom 22.11.2001 fiir Klarheit bei
der Auslegung des Merkmals der Begiinsti-
gung gesorgt. Das Gericht hat entschieden,
dass Vorteile, die ein Unternehmen zum Aus-
gleich fiir gemeinwohlbezogene Verpflichtun-
gen erhdlt und welche die mit der Erfiillung
dieser Verpflichtungen verbundenen Kosten
nicht tiberschreiten, den Tatbestand der Beihil-
fe nicht erfiillen. Auf die Rundfunkgebiihr an-
gewendet, ergibt sich folgende Konsequenz:
Da die Hohe der Gebiihr dank der Bedarfser-
mittlung durch die KEF nicht tiber das hinaus-
geht, was zur Erfiillung des Funktionsauftrags
der Anstalten erforderlich ist, stellt die Rund-
funkgebiihr bereits tatbestandsmassig keine
Beihilfe dar.

Beihilfe-Tatbestandsmerkmal
«aus staatlichen Mitteln»

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind nur
solche Vorteile als Beihilfen im Sinne von Art.
87 EG-Vertrag anzusehen, die unmittelbar
oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewdhrt
werden. Dieses Merkmal ist von der Komm-
mission bislang so verstanden worden, dass
die Staatlichkeit einer Mittelverschiebung
schon dadurch bewirkt wird, dass der Staat
diese durch einen gesetzgeberischen Akt ver-
bindlich geregelt hat. Diese weite Auslegung
des Begriffs der staatlichen Mittel findet je-
doch in der Rechtsprechung des EuGH keine
Stiitze mehr. Vielmehr hat der EuGH in der
PreussenElektra-Entscheidung vom 13.3.2001
klargestellt, dass Mittel, die aufgrund gesetzli-

cher Regelung unmittelbar von einem Privaten
aufgebracht und an den Begiinstigten transfe-
riert werden, keine staatlichen Mittel darstel-
len. Eine gesetzliche Regelung des Finanztrans-
fers gentigt solange nicht, als keine unmittelba-
re oder mittelbare Ubertragung staatlicher Mit-
tel erfolgt.

Diese Entscheidung hat unmittelbare Relevanz
fiir die Beurteilung der Rundfunkgebiihr. Diese
stellt das Entgelt fiir die Moglichkeit dar, Rund-
funk empfangen zu kénnen und wird durch
die Rundfunkanstalten unmittelbar bei den
privaten Gebtihrenpflichtigen erhoben, ohne
dass es zu einem Transfer staatlicher Gelder
kommt. Bei der Rundfunkgebiihr handelt es
sich also nach den Massstdben, die der EuGH
aufgestellt hat, nicht um staatliche Mittel, sie
ist aus diesem Grund auch keine Beihilfe und
entzieht sich demzufolge der Anwendung der
beihilferechtlichen Vorschriften des EG-Ver-
trags. Die oben angesprochene Mitteilung
der Kommission tiber die Anwendung der
Vorschriften tiber staatliche Beihilfen auf
den offentlich-rechtlichen Rundfunk vom
17.10.2001 steht einer Adaption der PreussenE-
lektra-Entscheidung jedentfalls nicht entgegen.
Anders als zuvor geht die Kommission nicht
mehr davon aus, dass jegliche Form offentli-
cher Rundfunkfinanzierung als Beihilfe anzu-
sehen ist. Sie unterscheidet vielmehr zwischen
der Finanzierung aus dem Staatshaushalt und
der Finanzierung «iiber eine vom Eigentiimer
des Fernsehgerits zu entrichtende Gebtihr».
Ausserdem soll die Beihilfeeigenschaft diffe-
renziert untersucht werden: «Ob eine staatliche
Beihilfe vorliegt, muss selbstverstandlich im
Einzelfall iberpriift werden und hangt nicht
zuletzt von der Art der jeweiligen Finanzierung
ab.»

Im Ergebnis ist deshalb festzuhalten, dass die
Gebiihrenfinanzierung der deutschen offent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten keine Bei-
hilfe darstellt, weil es am Merkmal der Begiins-
tigung fehlt und weil die Anstalten unmittel-
bar von den privaten Rundfunkteilnehmern
und nicht aus staatlichen Mitteln finanziert
werden. Damit ist die Rundfunkgebiihr nach
deutschem Muster dem beihilferechtlichen Re-
gime des EG-Vertrags entzogen. m

Die Abhandlung gibt den stark gekiirzten Beitrag des Verfassers
zu dem vom Europa-Institut Freiburg am 9./10.2001 veranstal-
teten Kolloquium Regulierung im Bereich von Medien und Kultur —
Gestaltungsméglichkeiten und rechtliche Grenzen wieder. Samtli-
che Referate des Kolloquiums sind in einem Sammelband des
Nomos-Verlags erschienen.
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La régulation canadienne de la radio-télévi-
sion a suivi la tendance des dernieres années
du XXe siecle, qui était de favoriser le recours
aux mécanismes d’autoréglementation. La loi
sur la radiodiffusion énonce des principes géné-
raux et attribue a un organisme de réglemen-
tation, le Conseil de la radiodiffusion et des
télécommunications canadiennes (CRTC), les
pouvoirs nécessaires a la surveillance des en-
treprises de radiodiffusion de facon a mettre
en oeuvre la politique énoncée dans la loi.

A compter de la décennie 1980, le CRTC a fait
souvent renvoi a des normes autoréglemen-
taires dans ses décisions énongant les condi-
tions de licence des entreprises. Il a mis au
point des lignes directrices pour guider I’éla-
boration des normes gérées par I'industrie. Il
se fonde sur ces directives lorsqu’il demande a
un secteur de I'industrie de la radiodiffusion
d’élaborer une norme de l'industrie ou lors-
qu’une entreprise ou un groupe propose une
norme et en demande 1’approbation au Con-
seil. Ces directives prévoient notamment que:

- l'industrie doit veiller a ce que la norme
proposée traite de facon adéquate des pré-
occupations qui ont amené le Conseil a
demander 1’élaboration d’'une norme et
énoncer le ou les buts de la norme. Il pour-
rait s’agir, par exemple, de sensibiliser ou
d’informer les membres de I'industrie et le
public, de servir de guide dans tout proces-
sus d’approbation préalable, d’améliorer le
contenu des émissions, de traiter de ques-
tions sociales ou de répondre aux plaintes;

- lindustrie doit définir le genre de norme a
élaborer, préciser a qui la norme s’appli-
quera et établir les moyens et les criteres de
conformité a la norme;

- lindustrie doit détailler le degré de partici-
pation du public a I'établissement de la
norme et aux modifications importantes,
de quelle facon la norme sera appliquée,

les sanctions appliquées et les mesures cor-
rectives prises dans le cas de non-conformi-
té et tout mécanisme d’appel;

- le Conseil voudra étre assuré que la norme
de l'industrie et toute modification ont été
élaborées a la suite d’'un processus de con-
sultation juste. De plus, sile Conseil I’a in-
diqué, il voudra étre assuré que les mem-
bres du public sont consultés lorsque I’'on
décide du respect de la norme;

- lanorme de l'industrie et toute modifica-
tion subséquente doivent étre soumises au
Conseil pour fins d’approbation;

- unrapport des progres des titulaires relati-
vement a I'application de la norme de 'in-
dustrie, y compris le réglement de toute
plainte, doit étre soumis au Conseil tous les
ans. (CRTC, Avis public 1988-13, 29 janvier
1988, Lignes directrices applicables a 1’éla-
boration de normes gérées par l'industrie).

Un organisme représentatif

En 1988, I’Association canadienne des radio-
diffuseurs (ACR) a institué le Conseil canadien
des normes de la radiodiffusion (CCNRT)
pour administrer certaines normes volontai-
res. Il s’agit du Code de déontologie de I’ACR,
celui concernant la violence a la télévision et
ceux concernant les stéréotypes sexuels a la
radio et a la télévision.

Le CCNRT est constitué d'un bureau national
et de cinq conseils régionaux (Atlantique,
Québec, Ontario, Ouest, Colombie-Britanni-
que). Il prévoit la participation de consom-
mateurs dans ses délibérations. Le bureau na-
tional du CCNRT est composé de douze per-
sonnes dont six proviennent du public. 11
s’agissait d’établir un compromis entre 'inten-
tion de l'industrie d’établir un organisme
d’autoréglementation véritable et une volon-
té d’amener des membres du public qui s'inté-
ressent a la qualité de la radiodiffusion a par-

Zusammenfassung:
Seit 1988 kennt Kanada
einen «Conseil des
normes de la radiodiffu-
sion» (CCNRT), der von
der Vereinigung der
kanadischen Rundfunk-
veranstalter gegriindet
worden ist. Der Rat
verfiigt iiber ein nationa-
les Biiro sowie fiinf
Regionalrdite. Das
nationale Biiro besteht
aus sechs Personen aus
dem Publikum.

Ist jemand mit einem
Entscheid des CCNRT
nicht einverstanden,
kann er dagegen bei der
offentlichen Aufsichtsbe-
hérde Beschwerde
einlegen.

Diese Art der Selbstregu-
lierung hat sich bewdhrt.
Alleine die Tatsache,
dass der kanadische
Rundfunk von einem
halben Dutzend Unter-
nehmen kontrolliert
wird, garantiert die
notwendige Disziplin.
Ohne die staatliche
Aufsicht im Hintergrund
wiirde dieses Selbstregu-
lierungssystem aber
nicht so gut funktionie-
ren.
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Résumeé: Depuis 1988, le
Canada dispose d’un
Conseil des normes de la
radiodiffusion (CCNRT),
créé par I’Association
canadienne des
radiodiffuseurs. Il est
constitué d’un bureau
national et de cinq
conseils régionaux. Le
bureau national est
composé de douze
personnes dont six
proviennent du public. Un
plaignant qui demeure
insatisfait apres la
décision du CCNRT peut
toujours s’adresser
ensuite a I'autorité
publique de surveillance.
Cette autoréglementation
a fait ses preuves. Le fait
que la radiodiffusion au
Canada est concentrée
dans les mains d’une
demi-douzaine d’entrepri-
ses assure la discipline
nécessaire. Si I’Etat ne se
tenait pas a I'arriere-
plan, le systeme fonction-
nerait sans doute moins
bien.

ticiper activement a tous les stades de I’auto-
réglementation.

Le CCNRT a mis au point des mécanismes
pour examiner les plaintes formulées par le
public et qui sont fondées sur les codes qu'il
administre. Toute plainte recue par le CC-
NRT est transmise au diffuseur concerné. Ce
dernier doit s’efforcer de régler la plainte for-
mulée. §'il ne peut disposer de la plainte a la
satisfaction du plaignant, le diffuseur doit
informer ce dernier de la facon de procéder
afin de saisir le CCNRT. La plainte est alors
étudiée par le Conseil régional de la région
d’ou provient la plainte. Sile Conseil décide
en faveur du plaignant, le diffuseur doit dif-
fuser la décision sur ses ondes. Un diffuseur
membre qui refuse de se plier a la décision du
Conseil régional peut se voir expulser du
CCNRT pour une période d’au moins un an.
Le CCNRT a l'obligation de communiquer
toutes ses décisions aux médias de la région.
Siun plaignant demeure insatisfait, on doit
lui rappeler qu’il a le droit de s’en référer au
CRTC.

Certains genres d’émissions engendrent plus
de plaintes. Les émissions dites de tribune
dans lesquelles un animateur vedette énonce
ses points de vues sur diverses questions con-
troversées suscitent souvent des plaintes. Les
propos sexistes ou racistes, notamment a
'endroit de personnes appartenant a des mi-
norités, font eux aussi 'objet de plaintes
nombreuses. Le CCNRT tend a considérer le
contexte dans lequel s’inscrit la diffusion de
I’émission contestée. Le contexte humoristi-
que est souvent invoqué. Les impératifs de la
formule de ’émission peuvent étre pris en
considération. Les comités du CCNRT ap-
précient habituellement le comportement
des diffuseurs a la lumiére des usages propres
au type d‘émission et des réglements et autres
principes et standards.

Un systeme qui fonctionne

Dans une étude publiée en 1999, ANGELA
CawmpBiLL conclut que I'autoréglementation
peut étre une technique efficace de réglemen-
tation a certaines conditions. L'industrie doit
y consacrer |'expertise nécessaire et y étre inci-

tée par une instance publique en mesure
d’exercer une surveillance et éventuellement
un role d'instance d’appel. Les expériences
d’autorégulation les plus réussies impliquent
des entreprises sur lesquelles s’exerce une régu-
lation étatique ou une menace a cet effet. Des
lors que la menace ou les pressions en faveur
de la régulation étatique se relachent les inci-
tatifs a 'autorégulation paraissent moins évi-
dents a certains acteurs de I'industrie.

Un autre facteur de succes de ’autoréglemen-
tation tient au nombre de joueurs et au degré
de cohésion entre eux. L'industrie canadienne
de la radiodiffusion est concentrée entre les
mains d'une demi-douzaine d’entreprises. La
capacité d’'y générer des consensus y est éle-
vée. Selon CawmpaeLL, plus la régulation repose
sur des standards flous, plus elle semble diffici-
le d’application. L'expérience du Conseil ca-
nadien des normes de la radiotélévision tend
ainfirmer une telle hypothése. Le CCNRT ap-
plique des standards faisant régulierement ré-
férence aux usages de 'industrie et aux ten-
dances dans le monde de la radio et de la télé-
vision.

L’autoréglementation pratiquée dans I'indus-
trie canadienne de la radiodiffusion a été
souvent percue comme une technique ayant
vocation a remplacer I'intervention étatique.
Elle vient plutot s’ajouter a celles dont dispose
I'instance de régulation pour amener les entre-
prises a adopter des pratiques compatibles
avec les exigences de la loi. Son efficacité pa-
rait découler du fait que I'instance de régula-
tion demeure en seconde ligne afin d’assurer le
maintien de processus autorégulateurs effica-
ces et crédibles. Dés lors que se relache la vigi-
lance du régulateur public, il est a craindre que
les initiatives autorégulatrices ne perdent de
leur ferveur. m

Références et liens:

- Conseil de la radiodiffusion et des télécommunications
canadiennes (CRTC), <http://www.crtc.gc.ca/frn/
about.htm >
Conseil canadien des normes de la radiodiffusion (CCNRT)
<http://www.cbsc.ca/francais/home.htm >
CampBeLL ANGELA )., «Self Regulation and the Media», 1998-
99] 51 Fed Comm. L.J. 711-772.
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I. Einleitung

Zu der dieser Publikation als Titel vorangestell-
ten Frage der gesetzlichen Grundlage und Ver-
héltnismassigkeit von staatlichen Untersu-
chungen und ihrer Veroffentlichung hatten
die Autoren kiirzlich im Rahmen eines Gut-
achtens Stellung zu nehmen?. Diesem lag fol-
gender Sachverhalt zugrunde:

Im Friithjahr 2001 fiihrte der Consiglio della
Magistratura (CdM), das im Kanton Tessin fiir
die Uberwachung des Gerichtswesens ein-
schliesslich der Staatsanwaltschaft zustdndige
Organ, eine Untersuchung gegen den damali-
gen Staatsanwalt Ducry durch. Sie betraf un-
ter anderem Kontakte Ducrys mit dem ehema-
ligen kantonalen Polizeikommissar Cattaneo
und einem ehemaligen Staatsanwalt und da-
maligen Staatsrat sowie dem Maildnder Biiro
der amerikanischen Drogenfahndungsbehor-
de im Jahre 1995. Die Untersuchung bestitig-
te, dass solche Kontakte stattgefunden hatten,
mit dem Zweck, einen «Pool», d.h. eine Zu-
sammenarbeit unter Personen einzurichten,
welche in verschiedenen Kantonen bzw. beim
Bund in der Verfolgung von Drogendelikten
tdatig waren, sowie mit Cattaneo als Privatper-
son. Zur Zusammenarbeit kam es indessen nie.

Untersucht wurde ferner auch ein einzelner
Gegenstand des mit der amerikanischen Dro-
genfahndungsbehorde gefiihrten Gesprachs.

1 Rechtsgutachten vom 23. November 2001 be-
treffend den Bericht des Consiglio della Magistra-
tura des Kantons Tessin vom 11. Juni 2001 in der
Sache des damaligen Staatsanwalts Jacques Duc-

ry.

Die Aussage einer in Ziirich wegen Drogenhan-
dels verhafteten Frau belastete den Prasidenten
der Lega dei Ticinesi (LdT), Bignasca. Dies
machte den Umstand, dass ein Staatsrat einge-
weiht war, wegen des Verdachts des politischen
Missbrauchs zum Problem.

In seiner Untersuchung kam der CdM zum
Schluss, dass die Verhaltensweisen von Ducry
im untersuchten Bereich mit seiner Funktion
als Staatsanwalt unvereinbar seien. Angesichts
der gesetzlichen Verjahrungsfrist von fiinf Jah-
ren, welche das anwendbare Tessiner Gesetz fiir
die Ausfdllung von Disziplinarmassnahmen
vorsieht, sprach er nach eigener Aussage jedoch
keine Sanktionen aus. Der Untersuchungsbe-
richt wurde in der Folge an den Staatsrat und
von diesem an das Présidium des Grossen Rates
als der vorgesetzten Behorde weitergeleitet. Auf
Interpellationen der LdT-Fraktion hin stellte
Staatsrat Pedrazzini den Fall im Grossen Rat
dar. Schliesslich wurde der Bericht des CdM in-
tegral zur Veroffentlichung freigegeben und er-
schien gleichentags im Volltext in mehreren
Zeitungen. Schon zuvor, unmittelbar nach
Uberweisung des Berichts durch den CdM,
nahm Ducry mit 6ffentlicher Erklirung vom
12. Juni 2001 seinen Riicktritt.

Mit Bezug auf den oben geschilderten Sachver-
halt stellten sich die folgenden zwei Fragen2:

2 Ausdriicklich nicht Gegenstand des Gutachtens
bildete hingegen der Inhalt des Berichts, insoweit
es um die Richtigkeit der darin festgehaltenen Tat-
sachen und um die Angemessenheit der getroffe-
nen Beurteilungen sowie um die Rechtsfolgen ei-
nes etwaigen festgestellten Mangels in der Recht-
massigkeit ging, wie Schadenersatz, Genugtuung
oder weitere Mdglichkeiten.

Résumeé: Les informa-
tions, en particulier
celles qui sont publiées
dans le cadre d’enqué-
tes publiques, ne se
trouvent pas en dehors
de tout cadre juridique.
L’information faite par
I’Etat doit notamment
préserver les droits de
I'individu concerné. Ce
principe peut conduire a
adapter en conséquence
le contenu et les modali-
tés d'un rapport d’en-
quéte dans la perspec-
tive d’une publication.
On peut se demander si
une loi sur la publicite,
en rendant l'informa-
tion accessible, ne serait
pas a méme d’éviter
I’effet disproportionné
qu’exerce la transparen-
ce lorsqu’elle se réalise
de maniere réactive,
comme c’est le cas
habituellement.
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Zusammenfassung: In-
formationen, welche
insbesondere im Rahmen
von staatlichen Untersu-
chungen verdéffentlicht
werden, sind kein Frei-
wild. Staatliche Informa-
tionstdtigkeit muss unter
anderem die Persénlich-
keitsrechte Betroffener
wahren. Dieser Grund-
satz kann nahe legen, In-
halt und Modalitéten ei-
nes Untersuchungsbe-
richts im Hinblick auf eine
Veroffentlichung entspre-
chend anzupassen.

Man kann sich fragen, ob
ein Offentlichkeitsgesetz
durch das Angebot der
Zugdnglichkeit der Infor-
mation nicht von
vornherein die iiberpro-
porzionale Wirkung der
ansonsten reaktiv ge-
schaffenen Transparenz
vermeiden kénnte.

War die Abfassung eines Berichts durch den
CdM rechtmassig? War dessen Veroffentli-
chung - in der vorliegenden Form - recht-
massig?

Il. Die Rechtmassigkeit des
Berichts

Der CdM fiihrte in seinem Bericht nicht aus,
welche Rechtsgrundlage er seinem Vorgehen
zugrunde legte. Als dem Parlament berichts-
pflichtiges  Spezialorgan3
insbesondere die Kompetenz, Disziplinar-
massnahmen gegentiber Gerichtspersonen zu
verhangen. Nach der eigenen Feststellung des
CdM sind indessen die untersuchten Sach-
verhalte aufgrund der spezialgesetzlichen
Frist von fiinf Jahren# verjahrt. Der CdM
sieht darin jedoch kein Hindernis fiir die Un-
tersuchung und den Bericht. Die Meinung ist
offenbar, dass dieses Vorgehen rein informa-
torischen Charakter habe und insofern
gleichsam legibus solutus, also auf keine ge-
setzliche Grundlage angewiesen sei.

besitzt er

Indessen ist Information — erst recht im staat-
lichen Sektor — kein Freiwild. Im vorliegen-
den Kontext sind vor allem die zwei nachfol-
genden Erwdgungen anzustellen.

1. Der Bericht als Ergebnis einer
Administrativuntersuchung

Liegt die amtliche Aufklarung eines Sachver-
halts von besonderer Tragweite im offentli-
chen Interesse, kommt die Anordnung einer
Administrativuntersuchung in Frage. We-
sensmerkmal solcher Untersuchungen ist,
dass sie primédr der Aufdeckung von Ursa-
chen festgestellter Fehler im Verwaltungsab-
lauf dienen sollen, dass also «ein zu untersu-
chendes Disziplinarverhalten nur einen ge-
ringeren Teil eines grosseren Sachverhaltes
ausmacht, den zu kldren ein dringendes Be-
diirfnis ist»3. Als Instrument der Dienstauf-
sicht werden Administrativuntersuchungen
in der Regel von der Exekutivspitze zumeist
auch ohne ausdriickliche gesetzliche Grund-

Art. 79 Abs. 1 Costituzione Ticino.

Art. 88a Legge organica giustiziaria (LOG).
BacHer R., Grundsatzfragen der Administrativun-
tersuchungen, in: Ehrenzeller B. (Hrsg.), Admi-
nistrativuntersuchungen in der 6ffentlichen Ver-
waltung, St. Gallen 1999, S. 8.

v hw

lage angeordnet. Ob und inwieweit dies an-
geht, ist unsicher; es wird von einer «rechtli-
chen Grauzone» gesprochen®.

Im vorliegenden Fall haben verschiedene Um-
stande zu einem erhohten offentlichen Druck?
gefiihrt: Einerseits trat Cattaneo mit einem
Buch an die Offentlichkeit, andererseits forder-
te die LdT mit Interpellationen Aufschluss im
Parlament, und dabei erregte der Verdacht,
dass die 1995 im Kanton da und dort schon
vorhandenen Kenntnisse nicht weiterfolgt
worden waren, und dass die Bundesanwalt-
schaft das Verfahren moglicherweise unter
Tessiner Einfluss einstellte, weitere Aufmerk-
samkeit. Indessen darf auch dieser erh6hte 6f-
fentliche Druck nicht zu einer Erweiterung der
Zustandigkeit des CdM fiihren. Dass sogar der
CdM selbst Zweifel an seiner Zustandigkeit
uber die Disziplinarhoheit hinaus hatte, wird
dadurch deutlich, dass er seine Untersuchung
ganz auf die Person Ducrys fokussierte, ob-
wohl verschiedene weitere, wohl wichtigere,
Akteure im Spiel waren.

Das fiihrt zum zentralen Punkt: Es dirfen
nicht unter dem Titel der Administrativunter-
suchung die Kautelen des Disziplinarrechts
unterlaufen werden. So sagen es die Richtlini-
en des Bundesrats auf Bundesebene klar: «Die
Administrativuntersuchung darf nicht dazu
dienen, die Verfahrensgarantien der Diszipli-
naruntersuchung zu umgehen»8.

Stellte in casu der CdM sein Vorgehen in den
Zusammenhang einer Administrativuntersu-
chung, hitte er die sich daraus ergebenden
Implikationen beziiglich der Zielrichtung der
Untersuchung und der Berichtserstellung be-
achten miissen: Gegenstand des Berichts hét-
ten primdr die untersuchten Vorfalle und we-
niger das Verhalten von Ducry bilden sollen.
Der ganze Bericht ist indessen vom Anfang bis
zum Schluss, vom Titel bis zur Missbilligung
des personlichen Verhaltens als Untersuchung
gegen die besondere Person Ducrys aufgezo-
gen. Er ist deshalb deutlich als Disziplinar-

6 Enrenzeller B., Vorwort, in: Ders. (Hrsg.), Admi-
nistrativuntersuchungen in der &ffentlichen Ver-
waltung, St. Gallen 1999, S. 8.

7 Zur Frage, ob ein erhohter offentlicher Druck mit
einem offentlichen Interesse gleichzusetzen ist,
siehe auch unten, I11.2.

8 Richtlinien des Bundesrates zur Administrativun-
tersuchung vom 18. November 1981, BBI 1981
I 1014.
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massnahme und nicht als Ergebnis einer Ad-
ministrativuntersuchung zu qualifizieren.

2. Der Bericht als Ergebnis einer
Disziplinaruntersuchung

Das einschligige Tessiner Gesetz hat an den
vorliegenden Fall denn auch durchaus ge-
dacht: Mit der Durchfiihrung einer Untersu-
chung und der Verkniipfung des Ergebnisses
mit der Missbilligung des Verhaltens der unter-
suchten Gerichtsperson wéhlte der CdM ein
Vorgehen, das der im Gesetzeskatalog aus-
driicklich erwdhnten Rechtsfolge des «<ammo-
nimento»?, der Ermahnung, gleichkommt.
Damit widre das Verfahren jedoch an die
rechtsstaatlichen und spezifisch an die Garan-
tien dieses Gesetzes gebunden gewesen. Kon-
kret heisst das, dass die gesetzlich statuierte
Verjahrungsfrist hitte beachtet werden miis-
Sen.

Strafrechtlich fiihrt der Eintritt der Verfol-
gungsverjahrung zur Verfahrenseinstellung?0.
Er bewirkt die Gegenstandslosigkeit der Er-
mittlungen tiber die Tathandlungen, auch fiir
die Kostentragung!l. Auch fiir die Anord-
nung einer Untersuchung und die Erstellung
eines Untersuchungsberichts kann keine ande-
re als die im Gesetz fiir Disziplinarmassnah-
men getroffene Verjdhrungsregelung zur An-
wendung gelangen: So gelten die Motive fiir
die Verjihrung, namentlich die abnehmende
Zuverlassigkeit der Beweise12 sowie das abneh-
mende Interesse des Staats an der Ahndung
des allfdlligen Unrechts?3 nicht weniger auch
fiir die Abfassung eines Berichts, sowohl hin-
sichtlich der Schliissigkeit wie der Relevanz der
gesammelten Informationen. Aus der Sicht
des Angeklagten bedeutet die Verjahrung
immer die Chance, Vergangenes abzustreifen.

dasselbe fiir die anderen beteiligten Behorden,
den Staatsrat und den Grossen Rat. Durch die
Verodffentlichung des Befundes der Amts-
pflichtverletzung wurde Ducry in seinem
Grundrecht auf personliche Freiheit beriihrt.
Die personliche Freiheit, gewdhrleistet in Art.
10 Abs. 2 der Bundesverfassung, schiitzt — ne-
ben anderen Teilgehalten — den Einzelnen
besonders davor, dass er in seinem sozialen
Ansehen beeintrachtigt wird'4. Eine ausdriick-
liche Gewihrleistung des Schutzes vor rechts-
widrigen Beeintrdchtigungen der Ehre und des
Rufes findet sich auch in Art. 17 Abs. 1 UNO-
Pakt II.

Noch vor Erlass der neuen Bundesverfassung,
als die personliche Freiheit noch ohne aus-
driickliche Gewihrleistung als Grundrecht an-
erkannt wurde, hat das Bundesgericht in ei-
nem Entscheid einen weniger schwerwiegen-
den Fall als den vorliegenden unter dieses
Recht subsumiert?. Es bezeichnete damals die
Veroffentlichung einer Liste mit den Namen
der fruchtlos gepfandeten Schuldner im kan-
tonalen Amtsblatt als Tangierung der person-
lichen Freiheit. Der vorliegende Fall wiegt in-
sofern noch schwerer, als eine Person allein be-
troffen ist und nebst Tatsachendarstellungen
Wiirdigungen angebracht wurden. Er darf
demnach fraglos Art. 10 Abs. 2 BV unterstellt
werden.

Indessen gilt auch das Grundrecht der person-
lichen Freiheit nicht uneingeschrdnkt: Be-
schrankungen sowohl im herkdmmlichen Sin-
ne (durch Rechtsakt) als auch Eingriffe durch
Realakte6, worunter die Veroffentlichung der

9 Vgl Art. 81 LOG.

10 TrechseL S., Kurzkommentar zum Schweizerischen Strafgesetzbuch,
2. Aufl., Ziirich 1997, N 3 Vor Art. 70; anders hingegen die Praxis im
Kanton Tessin, wo die Verjahrung zum Freispruch fiihrt: vgl. ebenda.

11 EuGRZ 1983 475.

12 Vgl. z. B. BGE 101 IV 27; ScHuitz H., Einfiihrung in den Allgemeinen
Teil des Strafrechts, Bd. I, 4. Aufl., Bern 1982, S. 246.

13 Trechser S., (FN 10) N 1 Vor Art. 70.

14 Haier W., in: Aubert J.-F./Eichenberger K./Miiller J. P. u.a. (Hrsg.),
Kommentar zur Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 29. Mai 1874, Basel/Zirich/Bern 1987, N 73 ff. zu
Personliche Freiheit; Mower J. P., Grundrechte in der Schweiz, 3. Aufl.,
Bern 1999, 49; Schweizer R. )., Verfassungsrechtlicher Persénlichkeits-
schutz, in: Thirer D./Aubert J.-F./Miiller |. P. (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Zirich 2001, § 43 N 21.

15 BGE 107 la 25.

16 Fiir solche sog. faktische Grundrechtseingriffe siehe u.a. TscHANNEN P,
Amtliche Warnungen und Empfehlungen, ZSR 1999, II, S. 353 ff.;
Weser-DURLER B., Der Grundrechtseingriff, in: Veroffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 57, Berlin/New
York 1998, S. 66 ff.

Selbst wenn im vorliegenden Fall nur Kritik an
den betreffenden Verhaltensweisen getibt und
keine weitere Massnahme angeordnet wurde,
ist naturgemadss deren Bedeutung angesichts
schon nur der Position des urteilenden Gremi-
ums sehr gross.

lll. Die Rechtmassigkeit der
Veroffentlichung des Berichts

Der CdM {ibt in seiner Funktion 6ffentliche
Gewalt aus und hat bei seinen Untersuchun-
gen und Entscheiden - so auch beim Entscheid
tiber die Publikation — die Grundrechte der
Betroffenen zu wahren. Selbstverstdndlich gilt
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Untersuchungsergebnisse in der vorliegenden
Form subsumiert werden kann, sind gerecht-
fertigt, wenn sie sich auf eine gesetzliche
Grundlage stiitzen, im 6ffentlichen Interesse
liegen, verhéltnismassig sind und den Kern-
gehalt wahren'?. Nachfolgend werden die
ersten drei Voraussetzungen einer naheren Be-
trachtung unterzogen.

1. Gesetzliche Grundlage

Wie bereits dargelegt, fehlt es u.E. bereits dem
Bericht als solchem, weil an die Kautelen des
Disziplinarrechts gebunden, an einer gesetzli-
chen Grundlage8. Im Hinblick auf die Verof-
fentlichung stellt sich die Frage nach deren
Vorliegen erneut. Wir priifen sie auch unter
dem Gesichtspunkt, dass der Bericht in den
Zusammenhang einer Administrativuntersu-
chung zu stellen ist, was wir verneint haben.

A. Qualifikation als
Disziplinaruntersuchung

Die entsprechende kantonale Gesetzesbestim-
mung'? sieht die Veroffentlichung eines Ur-
teils in einem Disziplinarverfahren dann vor,
wenn besondere Umstdnde vorliegen. Von
Gesetzes wegen ist die Veroffentlichung folg-
lich die Ausnahme. Zudem ist der Tatbestand,
der die Ausnahme rechtfertigt, sehr offen for-
muliert. Zu denken ist zum einen an freispre-
chende Urteile, wenn durch Indiskretionen
die Untersuchung bereits Aufmerksamkeit er-
regt hatte. In einer solchen Situation erfolgt
die Publikation im Interesse des betroffenen
Magistraten, aber auch der betroffenen Insti-
tutionen im Sinne einer Korrektur der 6ffentli-
chen Meinungen. Ahnliche Uberlegungen kon-
nen aber auch im Falle der Verurteilung gelten,
indem die Feststellung von Fehlern personell
und sachlich eine limitierende Wirkung haben
kann. Ferner kann die Publikation einer Verur-

17 Art. 36 BV; Hareun U./HaLLer W., Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
5. Aufl., Zirich 2001, § 10 N 302; MULLer ). P., Allgemeine Bemerkun-
gen zu den Grundrechten, in: THURER D./AUBerT ).-F./MULLER |. P.
(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich 2001, § 39 N 53 ff.

18 Siehe oben, 11.2.

19 Art. 88 Abs. 4 LOG.

20 Bacrer R. (FN 5), S. 6; vgl. auch KeLLer M., Administrativuntersuchun-

gen - Die zentralen Fragen aus der Sicht der auftraggebenden Behor-

de, in: Ehrenzeller B. (Hrsg.), Administrativuntersuchungen in der
offentlichen Verwaltung, St. Gallen 1999, S. 30, wonach Art und

Form der Berichterstattung Gegenstand des zwischen Auftraggeber

und Beauftragtem abzuschliessenden Vertrags bilden sollten.

BacHer R. (FN 5), S. 6; zur Abwagung zwischen der Informations-

pflicht des Auftraggebers und den Personlichkeitsrechten der Betrof-

fenen siehe auch unten, IV.

2

—_

teilung aber auch ein Hinweis auf staatlichen
Handlungsbedarf in den betreffenden Teilen
des Gerichtswesens sein, oder es kann auch
eine «Prangerwirkung», d.h. die Preisgabe des
Verurteilten an die 6ffentliche Kritik, in einem
besonders schweren Fall beabsichtigt sein.

Der spezifische Erkenntniswert fiir die Offent-
lichkeit muss folglich immer in der Bekanntga-
be des Urteils liegen. Im Falle der Verurteilung
muss der besondere Charakter der Umstédnde,
der die ausnahmsweise Publikation rechtfer-
tigt, vor allem durch die Schwere der Verfeh-
lungen und die entsprechende Notwendigkeit
gegeben sein, die Offentlichkeit darauf auf-
merksam zu machen.

Im vorliegenden Fall fand jedoch jene Verqui-
ckung statt, dass mittels eines Disziplinarver-
fahrens eine Angelegenheit durchleuchtet
werden sollte. Auch hitte, wenn tatsachlich
ein Disziplinarverfahren vorlag und damit die
gesetzliche Publikationsermdchtigung gelten
sollte, der CdM die Frage erwdgen und beant-
worten miissen, ob sich die Veroffentlichung
nicht auf das Dispositiv zu beschrdnken ge-
habt hitte. Dass kein Wort in dieser Richtung
vorliegt, unterstreicht die Funktion der Verot-
fentlichung, Licht in die Sache selbst zu brin-
gen, die durch die Bestimmung nicht abge-
deckt ist.

B. Qualifikation als
Administrativuntersuchung

In der Lehre wird die Thematik der Veroffent-
lichung von Untersuchungsberichten im Rah-
men von Administrativuntersuchungen als
besonderes Problem erkannt: Angesichts der
Tragweite dieser Massnahme im Hinblick auf
die Personlichkeits- und Datenschutzrechte
des Betroffenen wird die frithzeitige Klarung
dieser Frage empfohlen?0.

Wie fiir die Anordnung einer Untersuchung
besteht auch fiir die anschliessende Publikati-
on der Ergebnisse zumeist wohl kein ausdriick-
licher Rechtsgrund; ihre gesetzliche Grundlage
koénnte —wenn auch in sehr allgemeiner Weise
—allenfalls in der Dienstaufsicht gesehen wer-
den. Als Grundregel nennt BacHer, dass der
Auftraggeber als Geheimnisherr tiber die Ver-
wendung der Untersuchungsergebnisse be-
stimmen konne. Bei seinem Entscheid habe er
jedoch die Personlichkeitsrechte der involvier-
ten Funktionstrager zu beachten?!. Demnach
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hitte auch der CdM sein Verhalten entspre-
chend ausrichten miissen.

2. Offentliches Interesse

Das offentliche Interesse, das die Publikation
rechtfertigen kann, ist ein staatliches Interesse,
dem dadurch gedient wird, dass der Allgemein-
heit Kenntnis von den betreffenden Inhalten
gegeben wird. Hingegen kann das Bediirfnis,
uiber gewisse Sachverhalte mehr zu erfahren,
nicht von vornherein mit einem 6ffentlichen
Interesse im Rechtssinne gleichgesetzt werden,
namentlich nicht der blosse Umstand, dass eine
Angelegenheit Staub aufgewirbelt hat. Ein
deutscher verfassungsrechtlicher Entscheid
sieht ein offentliches Interesse denn auch nur
da als gegeben an, wo «... ein Bezug auf das
Gemeinwohl vorliegt, nicht schon wenn eine
Angelegenheit 6ffentliches Aufsehen erregt
oder von Medien zum Gegenstand ihrer Auf-
merksamkeit erkoren wird»22. Dies kann ohne
weiteres auch fiir die Schweiz gelten23.

Es kann sein, dass die Veroffentlichung des Be-
richts geeignet war, in dem Sinne beruhigend
zu wirken, dass das glatte Funktionieren der
staatlichen Institutionen wieder besser gewdhr-
leistet war. Das verfolgte Interesse wiare dann
aber auf einen echten Bericht gerichtet gewe-
sen, das heisst auf Sachverhaltsfeststellungen,
die in erster Linie eben Licht auf bestimmte
Vorgiange und nicht auf Personen werfen soll-
ten. Die Vermischung von Disziplinar- und
Administrativuntersuchung erscheint auch
unter diesem Gesichtspunkt problematisch.

3. Verhaltnismassigkeit

Ein staatlicher Eingriff, wie ihn die Publikation
darstellt, muss verhdltnismassig sein. Das be-
deutet nach der Lehre, dass die Massnahme
notwendig und fiir die Verwirklichung des ver-
folgten offentlichen Interesses geeignet, und
dass die Eingriffswirkung dem Eingriffszweck
angemessen und dem Betroffenen demnach
zumutbar sein muss24.

Oben wurde bereits erortert, dass die gesetzliche

ziplinarverfahren «aufzuhdangen». Nunmehr
ergeben sich noch weitere Erwidgungen.

Beim Beschluss tiber die Untersuchung und
dann tiber die Veroffentlichung war zu be-
achten, dass der Bericht in einem aufgelade-
nen offentlichen Klima erschien. Dieses Klima,
selbst wenn es grundsitzlich als 6ffentliches
Interesse die Publikation rechtfertigen sollte,
war als ein Faktor mit zu berticksichtigen, der
die Exponierung der untersuchten Person er-
hohte. Das Interesse galt durchaus nicht nur
der Person des Untersuchten; insoweit war
darauf zu achten, dass die Publikation ohne
Schaden fiir deren Ansehen erfolgte. Aber
auch soweit die Aufmerksamkeit tatsdchlich
Ducry selber betraf, musste die hohe offentli-
che Beachtung und damit die langfristige iso-
lierte Wirkung der publizierten Inhalte sorg-
faltig berticksichtigt werden.

Weil der Titel und die Konklusionen des Be-
richts ganz auf die Person von Ducry konzen-
triert waren, mussten auch die Schlagzeilen
sowie die Bebilderung entsprechend ausfal-
len. Die ganz kurzen und pauschalen Qualifi-
kationen seines Verhaltens im Bericht («in-
ammissibile» und «inconciliabile») standen
im Vordergrund. Das Verhdltnismassigkeits-
gebot hitte es indes erfordert, die Wertungen
des Verhaltens von Ducry zu spezifizieren, im
Gewicht zu nuancieren und mit den verletz-
ten Normen einzeln in Verbindung zu brin-
gen2s.

Der Abdruck des Volltextes erhdhte die Dra-
matik der Sache zusitzlich. Zwar wurde die-
ser von den jeweiligen Zeitungsredaktionen
beschlossen, doch mussten sich die Behorden
der Moglichkeit bewusst sein, dass die Zuver-
figungstellung des komplizierten, kurzfristig
schwer zu bearbeitenden Volltexts zur pau-
schalen Veroffentlichung fithren konnte. Da-
mit nahm angesichts der vielen Details auch
der Unterhaltungswert und gleichzeitig die
Aufmerksamkeit zu Lasten der untersuchten
Person zu. Ferner fithrte der Umfang der Be-
richterstattung, den der Abdruck des Volltex-

Grundlage und das offentliche Interesse
jedenfalls die Gesamtverodffentlichung des Be-
richts nicht in dieser Form rechtfertigen. Inso-
fern kamen auch dort schon Gesichtspunkte
der Verhiltnismassigkeit zur Diskussion. Die
Feststellung lautete, dass es nicht zuldssig war,
die Untersuchung an einem — verjdhrten — Dis-

22 BayVerfGH, Entscheid vom 19. April 1994, DVBI 1994 1129.

23 Ahnlich wohl Muter ). P. (FN 17), § 39 N 41; keine Differenzierung
in dieser Hinsicht findet sich indes bei Wyss M. P., Offentliche Interes-
sen — Interessen der Offentlichkeit, Bern 2001.

24 Vgl. etwa BGE 126 1 119 f.; 124 1 39 f.; 118 la 439; grundlegend
auch Zivmerul U., Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit im offentli-
chen Recht, ZSR 1978, I, S. 1 ff.

25 Entsprechende Forderungen stellt Bacrer R. (FN 5), S. 10, fiir den
Bericht iber eine Administrativuntersuchung.
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tes auf mindestens einer ganzen Zeitungsseite
zusammen mit Kommentaren und Fotos noch
auf andern Seiten, beanspruchte, zu einem
«Knalleffekt», der unbedingt hatte mitbedacht
werden miissen.

Daraus resultierte insgesamt eine undifferen-
zierte berufliche Verurteilung von Ducry am
Ende seiner Laufbahn als Staatsanwalt. Selbst
angenommen, dass die Schwere der Verfeh-
lungen die Publizitat an sich rechtfertigte (was
uns wenig wahrscheinlich erscheint, ohne aber
dazu Stellung zu nehmen), war das Vorgehen
auf jeden Fall unverhiltnismassig.

Das Verhiltnismassigkeitsgebot erfordert die
sorgfdltige Abwédgung aller involvierten Inter-
essen26. Diese legt in casu nahe, dass es ver-
schiedene Wege gegeben hitte, den im Spiel
stehenden Interessen zu dienen, ohne in sol-
chem Mass die Rechtsgiiter des Betroffenen
preiszugeben. Im Bewusstsein, dass wir nicht
alle konkreten Umstdnde kennen, um die beste
dieser (teilweise kumulativen) Moglichkeiten
zu bestimmen, erwdahnen wir etwa folgende?7:

- Publikation nur der Interpellationsantwort
von Staatsrat Pedrazzini: Damit wiirde der
Fall, nicht die Person behandelt.

- Weglassung der personlich-abschliessend
wertenden Formulierungen am Schluss des
Berichts oder der veroffentlichten Fassung,
oder besser Veroffentlichung einer Kurzfas-
sung des Berichts mit Konzentration auf die
Sachverhaltsfeststellungen.

- Wenn die Publikation der personlich-ab-
schliessend wertenden Formulierungen un-
abdingbar erscheinen sollte: Genaue Be-
griindung, welches Verhalten wie schwer

Ahnlich Schweizer R. ]./Burkert H., Verwaltungsinformationsrecht, in:
Koller A./Miiller G./Rhinow R. u.a. (Hrsg.), Schweizerisches Bundes-
verwaltungsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1996, S. 13, nach welchen
jeweils sorgfaltig zu erortern ist, ob fiir die verfolgten Zwecke
«lberhaupt auf personenbezogene Informationen zuriickgegriffen
werden muss [...] und wie die jeweilige Informations- oder Kommu-
nikationshandlung in einer Weise vorgenommen werden kann, die
die informationellen Grundrechte des Betroffenen so weit wie mog-
lich nicht beeintrachtigt.»

Siehe auch die entsprechenden Vorschldge bei Bacrer R. (FN 5), S.
11.

So fiir den Bericht (iber eine Administrativuntersuchung ausdriicklich
BacHer R. (FN 5), S. 10.

wiegt, einschliesslich der Begriindung, wes-
halb diese Beurteilungen zu publizieren
sind.

- Weglassung der Rubrizierung des Berichts
als Angelegenheit Ducry.

- Begleitende Bemerkungen des CdM zur Pu-
blikation, etwa in dem Sinn, dass der Be-
richt einen kleinen und zeitlich zurticklie-
genden Ausschnitt aus der Tatigkeit von
Staatsanwalt Ducry betrifft, welche hier
nicht als solche zur Diskussion steht. Auch
ein positives Wort, sofern moglich, ware
aus dem Gesichtspunkt der Verhaltnismas-
sigkeit angebracht gewesen, um die Tatsa-
che zu berticksichtigen, dass Ducry nur
teilweise die Ursache fiir die aufgestaute of-
fentliche Aufmerksamkeit war28.

IV. Zusammenfassung: Die
grundsatzliche Bedeutung des
Falls

Der wichtigste Satz im vorangehenden Text
lautet: «Information ist kein Freiwild.» Der
geschilderte Fall ist aus dem Bestreben erklar-
bar, Transparenz in einer Angelegenheit zu
schaffen, die 6ffentliche Aufmerksamkeit er-
regte. Transparenz meint aber Informations-
tdtigkeit des Staates, die namentlich im Hin-
blick auf die Personlichkeitsrechte der Betroffe-
nen der gesetzlichen Grundlage bedarf und
die weiteren Bedingungen solcher Staatstétig-
keit wie insbesondere die Verhéltnismassigkeit
zu erftillen hat.

Man kann sich schliesslich fragen, was ein Of-
fentlichkeitsgesetz, wie es im Bund sowie im
Kanton Tessin zur Zeit in Diskussion steht, an
der Situation dndern wiirde. Der Schluss diirf-
te —jedenfalls hier — positiv lauten: Das Pro-
blem des Falls liegt darin, dass Transparenz re-
aktiv geschaffen werden sollte, als Antwort
auf ein vorhandenes 6ffentliches Unbehagen.
Dadurch trat eine einzelne Angelegenheit
ganz unverhaltnismissig hervor. Ein Offent-
lichkeitsgesetz wiirde durch das Angebot der
Zuganglichkeit von vornherein die Spannung
nicht aufkommen lassen und die hier began-
genen rechtlich fragwiirdigen Pfade unnotig
machen. Wiirden die untersuchten Fakten da-
gegen in die vorbehaltenen Bereiche fallen,
ware eine solche Kldarung auch im umgekehr-
ten Sinne willkommen. =
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L’'Etat doit-il fournir une identiteé
numeérique?

Ariane Ayer
Dr en droit, Romont et Genéve

Vincent Tattini

Lic. en droit, Cormondreéche et Geneve

Dans un premier temps, le développement du
commerce électronique et des transactions in-
formatiques a engendré la nécessité d'identi-
fier les partenaires contractuels. Par la suite, les
transactions en ligne se sont étendues aux re-
lations entre administrés et administration.

La nécessité d’identifier formellement l'inter-
locuteur s’est alors imposée de maniére impé-
rative. L'identification de I'internaute est ainsi
devenue une condition absolue pour toute
transaction.

Le Conseil fédéral, interpellé au Parlement sur
cette question, a présenté en décembre 2001
un projet de loi fédérale sur les services de cer-
tification dans le domaine de la signature élec-
tronique (SCSé1)2, et a mis en consultation un
avant-projet de loi sur la signature électroni-
que (AP-LFSél), ainsi qu'un avant-projet de
révision du Code des obligations et de la loi
sur la concurrence déloyale3.

Outre la notion d’identité numérique (1.),
nous aborderons les questions juridiques qui
se posent en relation avec la signature numéri-
que (II.) et les systémes de certification de
l'identité numérique (III.). Nous terminerons
par quelques propositions conclusives (IV.).

1 Cf. notamment la motion «E-Switzerland» 00.
3298 déposée le 19 juin 2000, disponible a I'ad-
resse suivante: www.parlement.ch.

2 Message du Conseil fédéral relatif a la loi fédérale
sur les services de certification du 3 juillet 2001,
FF 2001 5423 (SCSél).

3 Cet avant-projet est disponible a I'adresse
suivante:  www.ofj.admin.ch/themen/e-com-
merce/intro-f.htm (22.01.2002).

I. Notion d'identité numérique

Une identité numérique, appelée aussi certifi-
cat électronique, se décompose en différents
éléments, dont I'interaction offre les garanties
de sécurité nécessaires a I'identification d'une
personne. Ces éléments sont notamment: la
clé privée, la clé publique, la clé cryptographi-
que. L'élément visible de I'identité numérique
se matérialise ensuite dans la signature numé-
rique.

Dans l'art. 3 de 'avant-projet de la loi fédérale
sur la signature électronique (AP-LFSél), le
Conseil fédéral propose une définition des
différents éléments liés a la problématique de
l'identité numérique. Il donne ainsi les défini-
tions suivantes:

«a.signature électronique: des données électro-
niques qui sont jointes ou liées logique-
ment a d’autres données électroniques et
qui permettent de controler I'intégrité de
ces données et de les authentifier;

b. signature numérique: une signature électro-
nique qui est apposée au moyen d’une clé
privée de création de signature et qui peut
étre vérifiée au moyen de la clé publique
correspondante,

c. clé privée: une clé cryptographique unique
et tenue secrete utilisée pour composer une
signature numérique;

d. clé publique: une clé cryptographique ac-
cessible au public qui permet de vérifier une
signature numérique;

e. clé cryptographique: un parametre utilisé
avec un algorithme mathématique pour
transformer, valider, authentifier, chiffrer
ou déchiffrer des données;

f. certificat électronique: une attestation élec-
tronique établissant le lien entre une clé

Zusammenfassung:
Die Entwicklung der elek-
tronischen Kommunikati-
on macht es notwendig,
dass sich die verschiede-
nen Teilnehmer am elek-
tronischen Kommunikati-
onsverkehr sicher und
vertrauenswiirdig identi-
fizieren kénnen, sei dies
nun im Verhdltnis unter
Privaten oder zum
Staat. Der Gebrauch ei-
ner digitalen Identitdt
beinhaltet die Méglich-
keit der digitalen Signa-
tur attestiert die Her-
kunft und die Integritct
der Nachricht.

Der Trdger einer digita-
len Identitdt erhdlt diese
von einem Zertifizie-
rungsdienst. Der Staat
muss diese Rolle iiberneh-
men. Die laufenden Ge-
setzesvorhaben wiirden
dies erméglichen.
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Résumeé: Le développe-
ment des communica-
tions informatiques a
créé la nécessité de
pouvoir identifier les
différents interlocuteurs
électroniques de maniére
siire et vérifiable, que ce
soit dans les relations
privées ou avec I'admi-
nistration. L’utilisation
d’une identité numéri-
que inclut la possibilité
de signer numérique-
ment des données
informatiques et d’en
attester la provenance et
I'intégrité. La titularité
d’une identité numéri-
que est attestée par un
fournisseur de service de
certification. Selon les
auteurs, I'Etat devrait
assumer ce réle de
fournisseur de certificat
numérique. Les projets
législatifs en cours le
permettent.

publique et une personne physique,
authentifiée par la signature numérique
d'un fournisseur de service de certifica-
tion;

g. fournisseur de service de certification: un or-
ganisme qui certifie des informations dans
un environnement électronique et qui dé-
livre a cette fin des certificats électroni-
ques.»

Dans la suite de cette contribution, nous utili-
serons le terme générique d’identité numéri-
que. Ce terme regroupe schématiquement, au
sens de I'art. 3 AP-LFSéL: le certificat électroni-
que et la signature numérique, tous deux at-
testés par le jeu des clés privée et publique.

De maniere plus technique, I'identité numéri-
que est générée par un processus mathémati-
que, qui utilise les méthodes de cryptogra-
phie, de sorte que son titulaire puisse étre
identifié de maniére certaine. L'identité ainsi
générée est attestée dans un certificat, équiva-
lent numérique de la piece d’identité maté-
rielle que nous connaissons.

Juridiquement, I’obligation de sécurité liée a
I'identité d'une personne exige que l'identité
numérique repose sur les critéres suivants:
I'identité doit étre unique, attribuée a une
seule personne, infalsifiable, certifiée et recon-
naissable par quiconque.

Afin de répondre aux critéres de sécurité,
I'identité numérique générée de maniere
aléatoire doit étre attribuée a une personne
déterminée, le titulaire. Dans la mesure ot le
code identitaire est généré informatiquement
de maniére aléatoire et simultanée, il est uni-
que et infalsifiable.

Le code identitaire numérique est ensuite attri-
bué a une personne déterminée. Afin de certi-
fier 'adéquation entre I'identité numérique et
I'identité réelle du titulaire, ce dernier doit
prouver son identité. Afin d’apporter cette
preuve, le titulaire doit en général se présenter
personnellement auprés d'un fournisseur de
certification reconnu ou autorisé4.

Afin de permettre I'authentification du titu-
laire, I'identité numérique doit étre facilement

4 Art. 3 lit. g AP-LFSél.

reconnaissable et vérifiable par un tiers, tout
en ne permettant pas qu'un non titulaire puis-
se l'utiliser. Par ailleurs, ’AP-LFSél prévoit une
norme de responsabilité pour le titulaire de
I'identité numérique en cas d'utilisation abu-
sive de cette derniereS.

A cet effet, un systéme de double codage a été
mis sur pieds. Le titulaire de I'identité dispose
d'un code, appelé clé privée, dont il est le seul
détenteur. Il utilisera cette clé privée pour si-
gner - numériquement - tout document élec-
tronique et, partant, s’authentifier aupres
d’un tiers. Le tiers, souhaitant identifier le si-
gnataire, utilisera alors un second code, la clé
publique. Cette derniere est accessible a tout
un chacun dans les bases de données de I'or-
ganisme certificateur, disponibles sur Inter-
net’.

L'utilisation de la clé privée permet de sur-
croit au titulaire de I'identité numérique de
crypter les données qu'il entend faire parvenir
ou mettre a disposition d'un tiers. Ce dernier
peut décrypter ces données au moyen de la clé
publique du titulaire et ainsi s’assurer qu’elles
n’ont subi aucune modification lors de leur
transmission électronique.

Ainsi, le titulaire d'une identité numérique
peut non seulement authentifier les données
transmises, mais également les crypter au
moyen de sa signature numérique. Dés lors, le
destinataire d'un message signé et crypté est-il
certain a la fois de I'identité de l’expéditeur et
ala fois de I'origine et de I'intégrité des don-
nées €lectroniques signées numériquement.
Ces deux éléments revétent une importance
accrue lors de la conclusion de contrats par
voie électronique® ou lorsqu'il s’agit d’appor-

w

Art. 17 AP-LFSél.

6 Cf. a ce sujet, MicHeL Jaccarp, Forme, preuve et
signature électronique, in: VINCENT JEANNERET,
Aspects juridiques du commerce électronique,
Zurich 2001, p. 113 ss.

7 Cf. acet égard I'obligation de tenir une liste des
certificats électroniques valides et des certificats
annulés ou suspendus, prévue a l'art. 12 s. AP-
LFSél.

8 Cf. en général sur cette question, MICHEL JACCARD,

La formation des contrats sur Internet et la vente

aux enchéres en ligne, in: NaTHALE TissoT (éd.),

Quelques facettes du droit de [IInternet,

Neuchatel 2001, p. 51 ss.
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ter des preuves lors de conflits comprenant
notamment un élément d’extranéitéd.

L'identité numérique une fois établie, deux
questions juridiques se posent: celle des effets
de la signature numérique ainsi générée (I1.),
et celle de 'authentification du titulaire (IIL.).

Il. La signature numérique

ATheure actuelle, la seule réglementation tou-
chant cette question, ’OSCert19, ne prévoit
pas que l'identité numérique, bien que certi-
fiée, ait des effets équivalents a ceux d'une pie-
ce d’identité matérielle ou d’une signature
manuscrite. En 1'état de la 1égislation, une si-
gnature électronique ne saurait remplacer une
signature autographe lors de la conclusion de
contrats soumis a une forme particuliére; de
méme, I'identité numérique ne saurait rem-
placer la production d’une piece d’identité
usuelle lors des relations avec 'administration.

Faisant suite a diverses interpellations parle-
mentaires, le Conseil fédéral prévoit dans
I’avant-projet de LFSél, I’équivalence entre la
signature manuscrite et la signature numéri-
que notamment dans les relations de droit pri-
vé, par I'introduction d'une nouvelle disposi-
tion dans le Code des obligations!. Cette
équivalence est soumise a la condition que la
signature numeérique soit certifiée par un four-
nisseur de service de certification reconnu2.

Dans cet avant-projet, le Conseil fédéral n’a
pas expressément restreint 1’équivalence de
I'identité numérique ainsi certifiée aux seules
relations de droit privé (art. 1 al. 2 lit. b AP-
LFSél). 11 n’a pas exclu que la signature
numeérique déploie le méme effet que la signa-
ture manuscrite a I'égard des administrations.
Il a d’ores et déja prévu, afin d’étre en adéqua-
tion avec la pratique de certains offices, la
transmission de données par la voie électroni-

I'administration que cette derniere prévoie
simplement au niveau technique la possibilité
pour I'administré de communiquer avec elle
par voie électronique’s.

lll. Les systémes de certification

Afin d’attribuer de maniere certaine et défini-
tive une identité numérique a une personne,
il importe de mettre en ceuvre une infrastruc-
ture apte a la fois a générer les identités nu-
mériques, a gérer les données ainsi créées, a les
référencer et a en authentifier le titulaire.

La certification peut étre assurée par diffé-
rents organismes privés ou publics. Actuelle-
ment les deux systémes coexistent. Certains
organismes de certification sont des entrepri-
ses commerciales entiérement en mains pri-
vées, mais certains Etats offrent également
une certification officielle, gérée par I’admi-
nistration publique.

1. La certification privée

Un organisme de certification privée est une
entreprise commerciale dont 'activité consis-
te a générer des identités numériques et d’en
authentifier les titulaires. L’Etat n’intervient
en principe pas dans ce type d’activité, si ce
n’est en édictant des normes de droit public
relatives aux conditions-cadre de son exercice.

Dans ce contexte, le titulaire de l'identité nu-
mérique est un client de I’entreprise, qui con-
clut un contrat bilatéral dans lequel il s’enga-
ge a verser un certain montant en contrepartie
d’une certification numérique et des services
quiy sont liés. A titre d’exemple, la certifica-
tion aupres de Swisskey cottait pour un par-
ticulier, environ CHF 50.- par an.

9 Cf. en général sur la problématique du droit international privé dans
le domaine, Francols KNoeprLEr, Aspects de droit international privé, in:
NaTHALE Tissot (éd.), Quelques facettes du droit de I'Internet,
Neuchatel 2001, p. 75 ss.

10 Ordonnance sur les services de certification électronique du 12 avril
2000 (OSCert; RS 784.103).

11 Art. 15a du projet de révision du CO.

12 Cf. art. 3 ss du projet SCSél.

13 Cf.I'art. 949a CC du projet de révision en matiere de Registre foncier.

14 Cf. les art. 929a et 931 al. 2bis du projet de révision du CO pour le
Registre du commerce.

que entre les administrés et quelques services
de 'administration, tels que le Registre fon-
cier’3, le Registre du commerce’4 ou I'Institut
fédéral de la propriété intellectuelle’s.

Anotre sens, dés que 'équivalence de la signa-
ture numérique avec la signature manuscrite

sera établie par la loi fedérale, ce mode de si- 15 Cf. les modifications dans les lois sur la protection des marques
gnature devra étre reconnu autant par les par- (LPM), dans la loi sur les brevets (LBI) et la loi sur les topographies
ticuliers que par I’Etat, au méme titre que la (LTo). ) o )

L. . R 16 Cf. notamment en relation avec la communication avec le Tribunal
traditionnelle signature manuscrite. Encore fédéral, le message du Conseil fédéral concernant la révision totale de
faut-il, notamment dans les rapports avec I'Organisation judiciaire, FF 2001 4000, 4061 ss.
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2. La certification étatique

L’Etat peut également opter pour un systéme
de certification étatique, dépendant de 1’ad-
ministration, qui gére les registres de la popu-
lation. En Finlande, par exemple, les citoyens
peuvent depuis le début de I'année 2000 obte-
nir une carte d'identité numérique aupres de
I'administration’?. L’Autriche offrira égale-
ment a ses citoyens, d’ici la fin 2002 une iden-
tité digitale intégrée a une carte a puce8. Les
infrastructures techniques sont similaires a cel-
les qui sont mises en place par des fournisseurs
de certification privés.

La différence essentielle repose sur le fait que
l'identité du titulaire est alors authentifiée par
I’Etat et non par un tiers. Cette solution offre
ainsi les garanties supplémentaires d'un servi-
ce public, notamment une garantie de conti-
nuité, une certaine crédibilité et plus de sécu-
rité.

3. La solution suisse

En Suisse, le systeme de certification par une
entreprise privée a été jusqu’ici privilégié. Le
Conseil fédéral a édicté une unique ordon-
nance dans le domaine, sous la forme d’une
réglementation expérimentale, I'OSCert, par
ailleurs édictée sans base légale formelle, syste-
me douteux du point de vue du principe de la
légalité®. Cette réglementation vise «a pro-
mouvoir la fourniture de services de certification
électronique siirs a un large public, a encourager
l'utilisation et la reconnaissance juridique des
signatures numériques et a permettre la re-
connaissance internationale des fournisseurs de
service de certification et de leurs prestations20».

L’ensemble de I’ordonnance vise plus a offrir
aux fournisseurs de services de certification un
cadre ainsi qu'un label de qualité, qu’a garan-
tir une protection des utilisateurs ou des titu-
laires d'identité numérique. Les clients de I’en-

17 Cf. AmBROS MARZETTA, RaouL Stockie, Ouver VATERLAUS, Braucht die
Schweiz einen amtlichen digitalen Ausweis ?, Rapport rédigé a
I'intention de I'Office fédéral de la justice, Berne 2002, p. 26 ss.

18 Cf. MARZETTA, STOCKLE, VATERLAUS, Op. Cit., p. 32.

19 A ce sujet, notamment, BertiL CotTier, Impact des nouveaux médias
sur la science et la pratique du droit, in: NaTHALE Tissot (éd.),
Quelques facettes du droit de I'Internet, Neuchatel 2001, p. 14 et les
réf. citées n. 40.

20 Art. 1 al. 2 OSCert.

21 Cf. Message du Conseil fédéral du 3 juillet 2001, FF 2001 5423.

treprise Swisskey en ont récemment fait 1’ex-
périence. En effet, Swisskey qui était la plus
importante des entreprises offrant ce type de
service, a cessé ses activités au 31 décembre
2001, en raison du manque de rentabilité de la
certification numérique. Depuis lors, la Suisse
ne compte aucun organisme susceptible
d’authentifier une identité numérique.

Dans le cadre de 1’élaboration des projets 1é-
gislatifs dans le domaine de la certification de
la signature €lectronique, le Conseil fédéral a
repris les termes de ’OSCert et a proposé au
Parlement un projet de loi fédérale sur les ser-
vices de certification dans le domaine de la
signature électronique (P-SCSél)21. Ce projet
de loi, tout en fournissant la base légale qui
actuellement fait défaut a 1'OSCert, regle les
modalités de la certification de 'identité nu-
mérique.

L’AP-LFSél désigne ces organismes en tant que
«fournisseur de services de certification» (art. 3
lit. g AP-LFSél). Il soumet la reconnaissance de
ces fournisseurs a des conditions (art. 4 AP-
LFSél) et en organise la surveillance par des
organismes de reconnaissance (art. 15 AP-LF-
Sél).

Si le systéme actuellement en vigueur parait
insatisfaisant, pour les motifs indiqués ci-des-
sus, I’ensemble des projets législatifs proposés
par le Conseil fédéral va profondément mo-
difier cet état de fait. Non seulement, il met
ainsi sur pied les bases 1égales formelles requi-
ses, mais il ouvre encore largement la porte
aux futurs développements dans ce domaine,
tout en garantissant une certaine protection
des utilisateurs.

De surcrott, les projets ne limitent pas la com-
pétence de fournir une identité numérique
aux seuls fournisseurs de certification privés;
ils laissent ainsi ouverte la possibilité d’attri-
buer une telle tiche a un organisme de 'Etat.

IV. Perspectives et conclusion

L’expérience récente a montré les limites de la
certification privée. En effet, tous les titulaires-
clients d’identité numérique générés, gérés et
authentifiés par Swisskey, se sont retrouvés
sans préavis et sans leur faute, privés de leur
identité numérique, et, partant, de leurs clés
privée et publique ainsi que de leur certificat
numérique.
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Al appui de sa défection, Swisskey n’a pu in-
voquer que des motifs liés a ’absence de renta-
bilité de la fourniture de ce type de service. Vu
les implications d'une telle décision pour I’en-
semble des titulaires, on peut s'interroger sur la
nécessité pour I’Etat d’assurer la fourniture de
ce type de service, au méme titre qu'il lui in-
combe de fournir des papiers officiels, tels que
notamment les cartes d’identité, les passe-
ports, les permis d’établissement ou les permis
de conduire.

Bien que dans une économie de marché, 1'Etat
n’ait pas a se substituer aux entreprises privées,
il apparait que dans ce domaine, I'Etat a bel et
bien un rdle a jouer.

Dans le domaine de I'identité, I'Etat ne peut ni
laisser, ni méme déléguer des taches de fourni-
ture de pieces d’identité a des tiers privés. En
effet, la simple délégation de tache étatique a
des privés pose inévitablement des questions
de protection des utilisateurs, de crédibilité et
de sécurité.

L'identité numérique fournie par I’Etat revét
nécessairement un caractere officiel indénia-
ble, requis dés qu’il s’agit d’authentifier une
personne. Cette nécessité devient une éviden-
ce des lors que le titulaire communique avec
I'administration ou qu'il exerce ses droits poli-
tiques. Le développement des projets d’e-vo-
ting et de guichet virtuel par la Confédération
et les cantons impose, simplement pour des
raisons démocratiques, que I'Etat vérifie systé-
matiquement l'identité des votants et qu'il
puisse identifier avec certitude 1’administré
qui effectue une démarche administrative.
Des lors, I'Etat peut difficilement se fier, dans
ce contexte, a la certification offerte par un
fournisseur de certification privé; I’Etat ne
peut se permettre de prendre ce genre de ris-
que, a fortiori lorsque le fournisseur en ques-
tion cesse ses activités a bref délai.

Il nous apparait dés lors indispensable que
I’Etat assure la fourniture de I'identité numéri-
que, au méme titre qu’il fournit les papiers
d’identité usuels.

La fourniture par I'Etat d'une identité numéri-
que pose inévitablement la question des cofits
générés par la mise en place et 1'utilisation
d’un tel service. Il apparait toutefois qu’a pre-
miere vue, les infrastructures administratives
actuelles pourraient sans trop de difficultés as-
surer un service d’authentification. Nous pen-
sons notamment aux actuels bureaux commu-
naux, préfectures, bureaux des passeports, po-
lice des étrangers et offices de la population,
qui assument déja aujourd’hui des taches
d’information et de certification de I'identité
des administrés qui s’adressent a leurs guichets.
Les seuls cofits additionnels seront générés par
la mise sur pied d"une infrastructure apte a as-
surer la création et la gestion des identités nu-
mériques. Toutefois, les registres contenant les
données identitaires de la population sont
déja informatisés. Par ailleurs, un émolument
pourra étre percu pour la fourniture d'une
identité numérique, comme c’est déja le cas
pour la délivrance des papiers d'identité.

Il importerait toutefois de fixer des criteres per-
mettant de définir le cercle des personnes pou-
vant requérir une identification numérique
aupres de I’Etat. Outre les nationaux, résidents
ou non sur le territoire, il importerait d'inclure
également les non-nationaux résidant sur le
territoire de la Confédération en application
d’un critére fiscal. Une telle mesure serait apte a
assurer la «promotion de la fourniture de services
de certification électroniques siirs a un large pu-
blic» que le Conseil fédéral appelle de ses voeux
dans l'art. 1 al. 2 lit. a de I'avant-projet de loi
fédérale sur la signature électronique.

La décision finale appartient pour l'instant au
Parlement. m
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Urheberrecht vs. Meinungsfreiheit
am Beispiel der Fotografie

Sandro Macciacchini

Dr. iur., Rechtsanwalt, Rechtskonsulent der Tamedia, Ziirich

Résumé: L’auteur peut
défendre aux tiers de

communiquer son ceuvre.

Ce droit d’interdiction
heurte la liberté d’opi-
nion. En matiere de
photographie notam-
ment, on peut distinguer
deux cas de figure: dans
le premier, I'auteur
d’une photographie peut
interdire aux tiers de
prendre la méme photo;
dans le second, il peut en
outre interdire I'utilisa-
tion d’une reproduction
de sa photographie, par
exemple d’une épreuve
sur papier. Ces deux
hypotheses conflictuelles
tombent au vu de la
réglementation sur les
conditions préalables et
les limites de la protec-
tion légale. Dans ce
contexte, I'exigence de
l'individualité de I’ceuvre
revét une importance
centrale. Si elle n’est pas
remplie, c’est la protec-
tion de la prestation qui
peut intervenir. Celle-ci
se rattache non pas au
bien intellectuel, mais au
résultat d’un travail.
Dans le cas de la photo-
graphie, cela signifie
qu’on peut interdire la
copie d’une épreuve sur
papier, mais non une
nouvelle prise de vue.

I. Der Konflikt

Das alte URG enthielt unter der Marginalie
«Neuaufnahme schon photographierter Ge-
genstdnde» die folgende Bestimmung: «Das
Urheberecht an einem Werke der Photogra-
phie schliesst das Recht eines andern nicht
aus, den photographierten Gegenstand
neuerdings aufzunehmen, selbst wenn die
spdtere Aufnahme vom gleichen Standort aus
und auch sonst unter den gleichen Verhailt-
nissen wie die frithere Aufnahme gemacht
wird».? Die Bestimmung fehlt im heutigen
URG2. In der Tat handelte es sich dabei nicht
um eine auf die Fotografie beschrankte Regel,
sondern um eine allgemeine Maxime des Ur-
heberrechts. Sie 1dsst sich wie folgt umformu-
lieren: Jeder soll andern mitteilen konnen, was
er gehort, gesehen oder sonstwie erfahren hat,
oder kurz: Jeder soll seine Meinung frei dus-
sern konnen.

So selbstverstandlich diese Maxime erscheint,
so grundlegend ist ihr Konflikt mit den Zielen
des Urheberrechts. Denn das URG gewdhrt
dem Urheber ein Recht an dem von ihm ge-
schaffenen geistigen Gut, und dieses Recht
kann mit einer Mitteilung eines Dritten kolli-
dieren. Um dies am Beispiel der Fotografie zu
illustrieren: Der Urheber einer geschiitzten Fo-
tografie kann Dritten verbieten, das Werk zu
reproduzieren. Dies ist auf zwei Arten mog-
lich: Der Dritte kann das gleiche Motiv in der
gleichen Art und Weise noch einmal fotogra-
fieren. Oder der Dritte vervielfaltigt das Nega-
tiv oder einen Abzug der Fotografie des Urhe-
bers. In beiden Féllen materialisiert der Dritte
den Gehalt der geschiitzten Fotografie erneut,

1 Art. 16 des Bundesgesetzes betreffend das Urhe-
berrecht an Werken der Literatur und Kunst vom
7. Dezember 1922.

2 Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und ver-

wandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992.

einmal ohne und einmal mit Einsatz des Bild-
tragers.

Die beiden Konfliktsituationen 16st das Urhe-
berrecht an unterschiedlichen Stellen: Der erste
Konflikt ist Gegenstand der Schutzvorausset-
zungen: Diese bestimmen, wann der Urheber
geltend machen kann, das Werk eines Dritten
sei ein Plagiat seines eigenen Werks. Der zweite
Konflikt ist Gegenstand der Schutzschranken:
Diese bestimmen, wann ein Dritter ein ge-
schiitztes Werk ohne Zustimmung des Urhe-
bers verwenden darf. Verfassungsrechtlich ge-
sprochen liegt beiden Fillen ein Konflikt zwi-
schen der Eigentumsgarantie und dem Recht
auf Meinungsfreiheit zu Grunde. Im Folgen-
den ist am Beispiel der Fotografie darzustellen,
wie das Gesetz diesen Konflikt 16st3. Ergan-
zend ist auf den Leistungsschutz durch die ver-
wandten Schutzrechte und das Wettbewerbs-
recht hinzuweisen. Abschliessend ist auf den
jlingst vom Ziircher Obergericht gefallten Ent-
scheid in der Sache «Gisela Blau vs. BBC» ein-
zugehen, zu beurteilen war die unautorisierte
Verwendung einer Fotografie in einer Fernseh-
sendung.

Il. Verfassungsrechtliche
Ausgangslage

Urheberrechte sind durch die Eigentumsga-
rantie geschiitzt.4 Aus der Verfassungsgarantie

3 Naheres und weitere Hinweise zum Folgenden
bei Macciaccrin S., Urheberrecht und Meinungs-
freiheit: Untersucht am Gegenstand der Verwen-
dung urheberrechtlich geschiitzter Werke in der
Berichterstattung der Medien, Diss. Ziirich, Bern
2000.

4 Art. 26 Abs. 1 BV. Zum Urheberrecht in der Ver-
fassungsordnung siehe auch Eric PaHup, Die Sozi-
albindung des Urheberrechts, Diss. Zirich, Bern
2000. Zum (vermeintlichen) Schutz der Urheber-
echte durch den verfassungsrechtlichen Person-
lichkeitsschutz (Art. 10 Abs. 2 BV) siehe Macciac-
cHine (Fn. 3), S. 65 ff.
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folgt, dass dem Urheber grundsitzlich die
Kontrolle tiber die von ihm geschaffenen geis-
tigen Giiter zuzuordnen ist. Finschrainkungen
ergeben sich aus anderen Grundrechten, na-
mentlich aus der Meinungs- und der Medien-
freiheit.5 Es liegt eine Kollision gleichrangiger
Rechte vor, welche vom Gesetzgeber und von
den Gerichten (Gebot der verfassungskonfor-
men Auslegung) durch eine regelnde Wertung
zu ordnen sind. Einschrdnkungen miissen sich
auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen und
verhdltnismassig sein.? Dies gilt nicht nur fiir
die Regelung der urheberrechtlichen Schran-
ken — auch Objekt und Inhalt des Urheber-
rechts sind das Resultat einer Wertung.

Zentraler Wertungsgesichtspunkt bei der For-
mulierung von Schrankenbestimmungen sind
die wirtschaftlichen Auswirkungen einer frei-
en Verwendung.6 Um diese zu bestimmen, ist
zu priifen, welche Verwertungsmoglichkeiten
dem Urheber nach Abzug der fiir frei erklarten
Verwendungen verbleiben. Falsch gestellt wére
die Frage, ob die freie Nutzung Auswirkungen
auf den Markt des Werkes hat. Denn dies ist
auf Grund der immateriellen Natur des
Schutzobjekts immer der Fall; der Markt eines
Werkes entspricht der Summe der moglichen
Verletzungen. Gleiches ergibt sich aus dem in
der RBU8 und dem TRIPs? statuierten «3-
Schritte-Test».19 Danach sind Einschrankun-
gen des Urheberrechts zuldssig, wenn sie sich
auf bestimmte Sonderfille beschrdanken, die
weder die normale Verwertung des Werkes be-
eintrachtigen noch die berechtigten Interessen
des Rechtsinhabers unangemessen verletzen.

5 Art. 16 und 17 BV; nachfolgend ist vereinfa-
chend von Meinungsfreiheit die Rede. Zum Kon-
flikt zwischen Urheberrecht und Kunstfreiheit
(Art. 21 BV) siehe pe Werra J., Liberté de I'art et
droit d’auteur, medialex 2001, S. 143 ff.

6 Untaugliche Wertungsgesichtspunkte sind die

Formeln «Im Zweifel fiir den Urheber» und

«Schrankenbestimmungen sind restriktiv auszu-

legen»; diese widersprechen der Gleichrangigkeit

der betroffenen Grundrechte.

Art. 36 Abs. 2 und 3 BV.

8 Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der
Literatur und Kunst in der Fassung der Pariser
Konferenz vom 24. Juli 1971, fir die Schweiz am
25. September 1993 in Kraft getreten.

9 Ubereinkommen (iber handelsbezogene Aspekte
der Rechte des geistigen Eigentums vom 14.
April 1994, fir die Schweiz am 1. Juli 1995 in
Kraft getreten.

10 Art. 9 Abs. 2 RBU; Art. 13 TRIPs; sieche a. Art. 10
WCT (OMPI-Abkommen betreffend das Urhe-
berrecht vom 20. Dezember 1996; von der
Schweiz Ende 1996 unterzeichnet, aber noch
nicht in Kraft getreten).

N

Diese Bedingungen decken sich mit den aus
der Eigentumsgarantie abzuleitenden Ge-
sichtspunkten: Die Pflicht, Schrankenbestim-
mungen auf bestimmte Sonderfélle zu be-
schranken, entspricht dem verfassungsrechtli-
chen Gebot, dem Urheber grundsitzlich die
Kontrolle tiber die von ihm geschaffenen Gtiter
zuzuordnen, also das Verhiltnis von Grund-
satz und Ausnahme zu wahren. Das Verbot
einer Beeintrachtigung der normalen Auswer-
tung des Werks deckt sich mit dem Gebot, dass
dem Urheber unter dem Strich gentigend ver-
bleiben muss. Der dritte «Schritt», das Verbot
der unzumutbaren Beeintrachtigung der Rech-
te des Urhebers, entspricht dem Gebot der Ver-
héltnismassigkeit von Grundrechtseinschran-
kungen.

lll. Schutz geistiger Giiter
1. Objekt des Schutzes

Objekt des Urheberrechts sind geistige Schop-
fungen der Literatur und Kunst.'! Das Werk ist
zu unterscheiden vom Werktrdger, welcher das
geistige Gut verkorpert. Die Unterscheidung ist
Voraussetzung dafiir, dass sich zum Beispiel
der Urheber einer Fotografie nicht nur gegen
die Vervielfdltigung eines Werktriagers wehren
kann, sondern auch gegen eine erneute Auf-
nahme. Die geistige Natur des Werks begriin-
det damit einen sehr weiten Schutzbereich, die
dahinter stehende Wertung ist eine solche zu
Gunsten des Urhebers.

Die Unterscheidung zwischen Werk und
Werktrédger hat zur Folge, dass im Konfliktsfall
zu priifen ist, welchen geistigen Gehalt eine in
Frage stehende physische Erscheinung hat. Zu
diesem Zweck muss die Erscheinung gedeutet,
sie muss dechitfriert werden. Dabei leistet die
Zeichentheorie wertvolle Dienste. Diese unter-
scheidet zwischen dem Zeichen als physische
Erscheinung und dem, was vom Zeichen aus-
gesagt wird, dem Gehalt. Das dritte Element im
«semiotischen Dreieck» ist der Gegenstand
oder Vorgang, auf den ein Zeichen sich bezie-
hen kann. Ein Beispiel: Die 5 Buchstaben «Kat-
ze» konnen in dieser Reihenfolge als Zeichen
verwendet werden, um eine geistige Vorstel-
lung hervorzurufen und um einen bestimmten
Gegenstand zu bezeichnen'2. Damit sind

11 Art. 2 Abs. 1 URG.

12 Nicht jedes Zeichen bezieht sich auf einen Ge-
genstand, wie das Beispiel «Einhorn» zeigt, jedes
Zeichen hat aber einen Gehalt, ansonsten es kein
solches ware.

Zusammenfassung:
Der Urheber kann Drit-
ten verbieten, sein Werk
mitzuteilen. Dieses Ver-
botsrecht kollidiert mit
der Meinungsfreiheit.
Am Beispiel der Fotogra-
fie kbnnen zwei Fdille un-
terschieden werden: Der
Urheber einer Fotografie
kann Dritten verbieten,
das gleiche Foto zu ma-
chen. Er kann zudem
untersagen, eine Verviel-
fdltigung seiner Fotogra-
fie, zum Beispiel einen
Papierabzug, zu ver-
wenden. Beide Konflikt-
konstellationen sind bei
der Regelung der Vor-
aussetzungen und der
Schranken des Schutzes
aufzulésen. Dabei
kommt dem Erfordernis
der Individualitét des
Werks zentrale Bedeu-
tung zu. Werke sind so-
weit individuell, als aus-
geschlossen werden
kann, dass sie ein Dritter
hdtte schaffen kénnen.
Ist diese Voraussetzung
nicht erfiillt, kann der
Leistungsschutz greifen.
Dieser kniipft nicht am
geistigen Gut an, son-
dern an einem Arbeitser-
gebnis. Im Fall der Foto-
grafie bedeutet dies,
dass ein Verbotsrecht
gegen das Kopieren eines
Papierabzugs méglich
ist, nicht aber gegen
eine erneute Aufnahme.



Etudes

& réflexions

Untersuchungen & Meinungen

Macciacchini | Urheberrecht vs. Meinungsfreiheit am Beispiel der Fotografie

bereits zahlreiche Probleme der Zeichendeu-
tung angesprochen: «Katze» kann je nach
Kontext eine Bestimmung zoologischer Na-
tur sein, aber auch die Hauskatze oder die
Inkarnation des Ungliicks meinen. Dessen
ungeachtet liegt die wesentliche Bedeutung
einer zeichentheoretischen Betrachtungswei-
se fiir das Urheberrecht in der Erkenntnis der
funktionellen Natur des Werktréagers: Zei-
chen fungieren als etwas, das fiir etwas ande-
res steht.13

Aus dem beschriebenen Zusammenhang zwi-
schen Zeichen und Gehalt folgt, dass die in
der Lehre immer noch anzutreffende Unter-
scheidung zwischen der geschiitzten Form
des Werks und dem nicht geschiitzten In-
halt14 resp. der nicht geschiitzten Informati-
on'5 nicht durchfiihrbar ist. Jedes Zeichen ist
gleichzeitig — bei Nichtkenntnis der Bedeu-
tung — pure Form und - bei Deutung der Zei-
chen - purer Inhalt. Aus dem Verhdltnis zwi-
schen Zeichen und Gegenstand wiederum
folgt, dass die in der Lehre anzutreffende Un-
terscheidung zwischen der geschiitzten Dar-
stellung und dem nicht schiitzbaren Gegen-
stand, auch Sujet/Motiv/Thema genannt,16
zwar durchfiihrbar ist, aber das urheberrecht-
lich schiitzbare Objekt nicht weiter eingrenzt.
Selbstverstandlich ist der Gegenstand, auf
welchen ein Zeichen verweist, also zum Bei-
spiel die Hauskatze, nicht urheberrechtlich
geschiitzt. Die darauf verweisende Vorstel-
lung aber ist, weil geistig, grundsétzlich urhe-
berrechtlich schiitzbar. Im Falle der Fotogra-
fie bedeutet dies, dass einer Fotografie nicht
deshalb der Schutz abgesprochen werden
kann, weil sie reale Zustdnde oder Vorgiange
zeigt. «Zeigen» bedeutet nichts anders, als
dass im Geiste des Betrachters eine Vorstel-
lung hervorgerufen wird. Diese Vorstellung
ist das Schutzobjekt des Urheberrechts — die
geistige Schopfung des Fotografen.

13 Zur Frage, ob es nicht auch urheberrechtlich geschiitzte Werke gibt,
die tiberhaupt keinen Gehalt haben, siehe MacciaccHini (Fn.3), S.19f.

14 Siehe etwa DessemoNTeT F., Le droit d’auteur, Lausanne 1999, N 48 ff.

15 Siehe etwa ReHBINDER M./RoHNER C., Zum rechtlichen Schutz der
Nachrichtenagenturen am Beispiel der Schweizerischen Depeschen-
agentur, UFITA 139 (1999), S. 123 ff.

16 Siehe etwa Kummer M., Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, Bern
1968, S. 15 f. und 165.

17 Art. 9 Abs. 1 URG; siehe auch Art. 10 ff. URG.

18 Art. 2 Abs. 1T URG.

19 Zum (unzutreffenden) Argument, das Urheberrecht lasse Doppel-
schopfungen zu, es liege also gar nie einen Eingriff in die Meinungs-
freiheit vor, siehe MacciaccHint (Fn. 3), S. 95 ff.

2. Inhalt des Schutzes

Der Urheber hat das ausschliessliche Recht an
seinem Werk sowie das Recht auf Anerken-
nung der Urheberschaft.1” Das Ausschliess-
lichkeitsrecht verschafft dem Urheber das allei-
nige Recht, tiber die Vermittlung seines Werks
zu bestimmen. Mit anderen Worten: Das Ur-
heberrecht sichert dem Urheber die Kontrolle
iiber die Kenntnisnahme seiner Schépfungen
durch Dritte. Diese Kontrolle ist indirekter Na-
tur: Der Urheber kann Dritten nicht verbieten,
das Werk zur Kenntnis zu nehmen, sondern
bloss, es anderen zu vermitteln. Es ist zum Bei-
spiel nicht verboten, eine geschiitzte Fotogra-
fie anzuschauen, sie darf aber nicht kopiert
werden. Das Kopierverbot ist aber nicht Selbst-
zweck, sondern soll den Konsum mittelbar er-
fassen. Dahinter steht eine Wertung zuguns-
ten der Meinungsfreiheit. Denn ein Verbot der
Kenntnisnahme selbst hitte eine unmittelbare
Verrechtlichung der Geistestatigkeit zur Folge;
das unautorisierte Anschauen einer Fotografie
etwa wdre zivil- und strafrechtlich verfolgbar.
Das Gesetz 16st diesen Konflikt durch eine An-
kntipfung der Regelung des Schutzinhalts an
der Werkvermittlung.

3. Voraussetzungen des Schutzes

A. Individualitat als massgebliches
Kriterium

Das Gesetz definiert das Werk als eine geistige
Schopfung der Literatur und Kunst, die einen
individuellen Charakter hat; unbeachtlich
sind Wert und Zweck des Werks.1® Aus der
nicht abschliessenden Aufzdhlung der ge-
schiitzten Werkkategorien folgt, dass die Be-
griffe «Literatur» und «Kunst» sehr weit zu
verstehen sind. Wert und Zweck des Werks
sind gdnzlich irrelevant. Demzufolge kommt
der Schutzvoraussetzung der Individualitdt
die Aufgabe zu, die Spreu vom Weizen zu
trennen. Nur: Welche Werke sind schutzwiir-
dig? Die Frage ist falsch gestellt. Aufgabe des
Kriteriums der Individualitat ist es, den Konf-
likt zwischen Urheberrecht und Meinungsfrei-
heit zu 16sen. Der Urheber hat generell ein Inte-
resse an einer Kontrolle seiner geistigen Schop-
fungen. Entscheidend ist, dass Dritte ein ge-
schiitztes Werk nicht mehr selbst wahrnehm-
bar machen konnen, denn dies wiirde das
Recht des Urhebers daran verletzen.1® Die
massgebende Frage lautet deshalb: Welche
Werke diirfen nicht geschiitzt werden? Es sind
dies jene Schopfungen, die ein Dritter ebenfalls
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hitte schaffen konnen. Denn in diesem Fall ist
das Interesse des Urhebers an einem Schutz sei-
ner Schopfung nicht héherwertig als jenes des
Dritten an einer freien Verwendung. Im ge-
genteiligen Fall jedoch ist der Urheberrechts-
schutz zu gewdhren, denn ohne den Urheber
gébe es das zu schiitzende Gut gar nicht.20

Fiir den Fall der Fotografie bedeutet dies: Zwei
vom gleichen Standpunkt aus und unter den
gleichen Bedingungen gemachte Fotografien
geraten nie in einen urheberrechtlichen Konf-
likt. Denn in den tibereinstimmenden Elemen-
ten fehlt ihnen der individuelle Charakter.
Damit ist die einleitend zitierte Bestimmung
im alten URG zur «Neuaufnahme schon pho-
tographierter Gegenstinde» im Erfordernis
der Individualitdt des Werks enthalten.2! Ob
ein Werk auch von einem Dritten hitte ge-
schaffen werden konnen, bestimmt sich nach
dem Entscheidungsspielraum, der dem Schop-
fer offen gestanden ist. Dieser Spielraum ist
umso grosset, je zahlreicher die zu treffenden
Entscheidungen sind und je weniger diese
durch vorgegebene Faktoren bestimmt wur-
den. Dabei kann unterschieden werden zwi-
schen konzeptionellen Entscheidungen und
der Wahl der Darstellungsmittel. Zu Ersteren
zahlt bei der Fotografie??2 die Auswahl und
Anordnung des Motivs sowie der Zeitpunkt
der Aufnahme. Zu den Darstellungsmitteln
zdhlen insbesondere die Beleuchtung, die Tie-
fenschdrfe, der Einsatz von Farbe und allfdllige
Verfremdungen und Verzerrungen.23 Alle
Faktoren zusammen ergeben die Gestaltung
der geistigen Schopfung des Fotografen.

B. Ein-und Abgrenzungen

Der hier vertretene Begriff der Individualitat
deckt sich im Ergebnis mit der Lehre Kummers
von der statistischen Einmaligkeit des Werks.
Nach Kummer ist die Schopfung zu vergleichen
«mit dem, was da ist, aber auch mit dem, was
da sein konnte».24 Die Bezeichnung «statisti-
sche Einmaligkeit» ist allerdings etwas un-
glicklich.?5 Denn es droht vergessen zu gehen,
was die Einmaligkeit begriindet: Es ist dies die
Gestaltung der geistigen Schopfung, nicht das
tatsdchliche Vorkommen. Im Falle der Foto-
grafie bedeutet dies:

Eine Fotografie hat nicht deshalb einen indivi-
duellen Charakter, weil auf Grund dusserer
Umstdande ausgeschlossen werden kann, dass
in Zukunft ein gleiches Werk geschaffen wird.
«Historische Einmaligkeit» in diesem Sinne

reicht nicht aus, die Einmaligkeit muss in der
Gestaltung selbst begriindet sein. Ansonsten
wiirde sich der Urheberrechtsschutz eines
Werks mit den dusseren Umstdnden verdn-
dern. Insbesondere konnte sich die historische
Einmaligkeit erst nachtraglich ergeben, zum
Beispiel wenn ein Fotograf das einzige Foto
einer seltenen Vogelart schiesst und diese dann
ausstirbt. Oder der Hausfotograf eines Stars
konnte die Einmaligkeit seiner Bilder mit sei-
nem Exklusivvertrag begriinden, der Fotos
Dritter ausschliesst.

Eine Fotografie ist auch nicht allein deshalb
individuell, weil sie von andern unterscheid-
bar ist. Letzteres ist bei einer geniigend mikros-
kopischen Optik immer gegeben, im Extrem-
fall im einzelnen Bildpunkt.26 Wiirde man
blosse «Einmaligkeit des Vorkommens» genii-
gen lassen, wire jede Fotografie geschiitzt,
gleichzeitig konnte keine Fotografie mehr das
Urheberrecht eines anderen Fotografen verlet-
zen. Der Urheberrechtsschutz wiirde auf einen
blossen Schutz des Werktrdgers gegen eine
technische Reproduktion schrumpfen. Konse-
quenterweise miisste man dann tiberhaupt
jede geistige Schopfung schiitzen, die einer be-
stimmten Person zugeordnet werden kann.
Der Urheberrechtsschutz wiirde dann uferlos,
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Das geniigt als Rechtfertigung, es ist nicht nétig, auch noch die
Personlichkeit des Urhebers als «Ursprung der Schopfung» heranzu-
ziehen, so aber etwa Preirer K-N, Individualitdt im Zivilrecht, Habil. Kiel,
Tlbingen 2001, S. 76 f. Dabei wird verkannt, dass aus der Einmalig-
keit des Individuums nicht auch die Einmaligkeit seiner Ausserungen
folgt.

Das aURG kannte den Begriff des individuellen Charakters noch
nicht.

Der Begriff der Individualitét ist bei allen Werkkategorien derselbe, da
sich der aufzulésende Konflikt zwischen Urheberrecht und Mei-
nungsfreiheit bei allen Werkkategorien gleichermassen stellt. Die ein-
zelnen Werkkategorien unterscheiden sich aber in den konzeptionel-
len Moglichkeiten und der Gestaltungsmittel, die Individualitat zu
erreichen. Abw. Sommer B.1./Goroon C., Individualitdat im Urheber-
recht — einheitlicher Begriff oder Rechtsunsicherheit?, sic! 2001, S.
299, wonach dem Begriff der Individualitdt «keine einheitliche Be-
deutung» zukomme.

Siehe etwa Kger. St. Gallen, sic! 2000, S. 188 und die dort zit. Lit.
Kummer (Fn. 16), S. 30.

Kummer (Fn. 16), verwendete den Begriff nur einmal, auf S. 80,
anders dann die nachfolgende Lehre, siehe etwa TroLLEr A., Die Be-
deutung der statistischen Einmaligkeit im urheberrechtlichen Den-
ken, in: FS Max Kummer, Bern 1989, 265 ff.

So auch Straus W., Individualitat als Schlisselkriterium des Urheber-
rechts, GRUR Int. 2001, S. 5. Nach Straus, ebenda, S. 6. ist allerdings
auch nicht danach zu fragen «von welchem Punkt aus oder mit
welcher Blende fotografiert wurde», da diese Entscheidungen nicht
im Werk selbst wahrnehmbar seien. Die Blende ist aber zweifellos ein
Gestaltungsmittel (sie beeinflusst die Tiefenschérfe) und die Distanz
zum Motiv ist eine konzeptionelle Entscheidung, beides bestimmt
den Gehalt des Werks.
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wie folgendes Beispiel belegt: Die Aussage, X
habe sich so und so gedussert, wiirde das Urhe-
berrecht von X an der zitierten Aussage verlet-
zen. Diese Uberlegungen zeigen, dass die Indi-
vidualitat in der Gestaltung selbst gegeben sein
muss.

Aus dem Gesagten folgt ein Weiteres: Vorbe-
reitungshandlungen und Entscheidungen, die
zum Werk gefiihrt haben, darin aber nicht
zum Ausdruck kommen, sind unerheblich.
Der Weg zum Werk ist nicht Teil seines Ge-
halts. Ansonsten kdonnte der Schutz der Mei-
nungsfreiheit unterlaufen werden: Wiirde ein
geistiges Gut lediglich infolge einmaliger Vor-
leistungen geschiitzt, so konnte ein Monopol
an einer Darstellung begriindet werden, die fiir
sich genommen nicht individuell ist. Folge
davon wire ein Verbotsrecht gegentiber Drit-
ten, obwohl diese ein gleiches Gut ebenfalls
hitten schaffen konnen. Aus diesem Grund
konnte zum Beispiel der Entdecker von Atlan-
tis den Schutz seiner Fotografie der Insel nicht
damit begriinden, dass niemand ausser ihm
die Insel gefunden hitte. Der Weg nach Atlan-
tis ist nicht Teil der Fotografie von Atlantis;
nur so ist sichergestellt, dass die Freiheit zur
Darstellung der Insel erhalten bleibt. Dem Be-
diirfnis nach einem Schutz von Leistungen,
die sich nicht in einem individuellen Gehalt
des Werks niederschlagen, ist ausserhalb des
Urheberrechts Rechnung zu tragen;27 darauf
ist weiter unten naher einzugehen.28

4. Schranken des Schutzes
A. Zitatrecht

Veroffentlichte Werke diirfen zitiert werden,
wenn das Zitat zur Erlduterung, als Hinweis
oder zur Veranschaulichung dient und der
Umfang des Zitats durch diesen Zweck ge-
rechtfertigt ist.2 Dem Zitatrecht liegt eine
Wertung zu Gunsten der Meinungsfreiheit zu

27 So schon Kummer M. (Fn. 16), S. 208 ff.

28 Ziff. IV.

29 Art. 25 Abs. 1 URG.

30 BarreLeT D./EGLorr W., Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bun-
desgesetz tiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern
1994; URG 25 N 2; DessemonTeT (Fn. 14), N 491.

31 Nachweise bei MacciaccHini (Fn. 3), S. 184 Fn. 256.

32 Barretet/EcLorr (Fn. 30), URG 25 N 4; wohl auch DessemonTeT (Fn.
14), N 484.

33 Art. 67 URG.

34 Siehe auch RengoTHE J., Beschrdnkungen und Ausnahmen von den
Rechten im WIPO-Urheberrechtsvertrag, in: FS Robert Dittrich, hrsg.
von Helmuth Tades et al., Wien 2000, S. 258.

Grunde fiir jene Fille, in denen die Werkwie-
dergabe als Beleg erforderlich ist. Umstritten
ist, ob auch Bilder (Malerei, Grafik, Fotogra-
fie) zitiert werden diirfen. Ein Teil der Lehre
befiirchtet eine Aushohlung des Urheber-
rechts, da zur Erfiillung des Zitatzwecks oft die
Wiedergabe des ganzen Bildes erforderlich
ist.30 Die Mehrheit spricht sich fiir die Zuldssig-
Kkeit des Bildzitats aus.3' Dies zu Recht. Denn
der Wortlaut des Gesetzes nimmt die Bilder
nicht von den zitierbaren Werken aus. Aus
dem Begriff «Zitat» folgt auch nicht, dass die
Werke nur auszugsweise zitiert werden diirfen,
das anerkennen auch diejenigen Autoren,
welche die Zuldssigkeit des Zitats von bildli-
chen Darstellungen verneinen.32 Es ist deshalb
zweifelhaft, ob Art. 10 i. V. m. Art. 25 URG
uiberhaupt eine gentigende gesetzliche Grund-
lage bilden wiirde fiir ein unter Strafandro-
hung33 stehendes Verbot des Bildzitats. Fiir die
Zulassigkeit des Bildzitats sprechen aber vor al-
lem verfassungsrechtliche Uberlegungen:

Wenn jedes geschiitzte Bild nur mit Zustim-
mung des Urhebers verwendet werden konnte,
wadre die Meinungsfreiheit in hohem Masse
eingeschrankt. Denn eine Auseinandersetzung
mit den in Bildern ausgedriickten Meinungen
und Ideen ist vielfach nur moglich, wenn die
eigene Aussage dem Bild gegeniibergestellt
werden kann; sprachliche Bildbeschreibungen
vermogen oft nicht zu gentigen. Auf der ande-
ren Seite werden die urheberrechtlichen Inter-
essen bei Bildzitaten nicht generell in unzu-
mutbarer Weise beeintrichtigt. Dies schon
deshalb nicht, weil auch ein Bildzitat nur ei-
nen Werkausschnitt umfassen kann, zum Bei-
spiel bei einem Comic. Werden ganze Bilder
zitiert, so ist den Interessen der Urheber
dadurch Rechnung zu tragen, dass hohere An-
forderungen an den Zitatzweck gestellt wer-
den als bei einem ausschnittweisen Zitat.

Im Konfliktfall ist zwecks Abwagung der ent-
gegenstehenden Interessen zu fragen, welche
Verwertungsmoglichkeiten bei Vergiitungs-
freiheit der in Frage stehenden Verwendung
verbleiben wiirden. Dies erfordert eine Bestim-
mung des betroffenen Marktes.34 Sind die
Auswirkungen bekannt, kénnen die Anforde-
rungen an die Erforderlichkeit des Zitats be-
stimmt werden. In einem dritten Schritt ist zu
priifen, ob der so bestimmte Eingriff in das Ur-
heberrecht zum Schutze der Meinungsfreiheit
gerechtfertigt ist.35 Dieses Priifungsschema
entspricht dem «3-Schritte-Test» volkerrechtli-
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cher Vertrdage: Auf Grund der Belegfunktion
des Zitats handelt es sich um einen bestimmten
Sonderfall. Das Verbot einer Beeintrdchtigung
der normalen Verwertung des Werkes be-
stimmt die an den Zitatzweck zu stellenden
Anforderungen. Im Weiteren muss der Ein-
griff zum Schutz der Meinungsfreiheit ge-
rechtfertigt sein, das heisst, die berechtigten
Interessen des Urhebers diirfen nicht unange-
messen verletzt werden. In rechtsvergleichen-
der Hinsicht ist von Interesse, dass deutsche
und osterreichische Gerichtsurteile das Bildzi-
tat auch ausserhalb von wissenschaftlichen
Werken, namentlich in Massenmedien, fiir zu-
lassig erachten,36 dies entgegen dem jeweiligen
Gesetzeswortlaut.37

B. Berichterstattung liber aktuelle
Ereignisse

Soweit es fiir die Berichterstattung tiber aktuel-
le Ereignisse erforderlich ist, diirfen die dabei
wahrgenommenen Werke aufgezeichnet, ver-
vielféltigt oder sonst wie wahrnehmbar ge-
macht werden.38 Der Bestimmung liegt eine
Wertung zu Gunsten der Meinungsfreiheit zu
Grunde fiir jene Félle, in denen die Berichter-
stattung tiber ein aktuelles Ereignis die Wahr-
nehmbarmachung eines Werks erfordert.
Dabei kann die Wiedergabe eher beildufigen
Charakter haben, das Werk kann aber auch im
Zentrum der Berichterstattung stehen. Immer
aber muss das Werk anlésslich eines Ereignisses
wahrnehmbar gewesen sein, Wahrnehmbar-
keit anldsslich der Berichterstattung allein ge-
niigt nicht. Ansonsten wire tiberhaupt jede
Verwendung eines Werks im Rahmen einer
Berichterstattung von der Schrankenbestim-
mung erfasst.

Da das Werk anlidsslich eines Ereignisses wahr-
nehmbar gewesen sein muss, kommt der
rdumlichen Eingrenzung des Ereignisses im
Einzelfall wesentliche Bedeutung zu. Massgeb-
liche Bezugsgrosse bildet die Berichterstattung
selbst. Das heisst, dass die raumlichen Dimen-
sionen des Ereignisses dadurch begrenzt sind,
dass die Berichterstattung eben diese Dimensi-
onen zum Gegenstand haben muss. Nach die-
sem Grundsatz beurteilt sich die Frage, ob die
Ausnahmebestimmung es auch erlaube, bei
der Berichterstattung eines Ereignisses Ausziige
aus einer anderen Berichterstattung wiederzu-
geben. In der Praxis relativ hdufig sind zum
Beispiel «Ausrisse» aus einer Zeitung, die eine
Fotografie sowie etwas Text zeigen. Massge-
bend ist in diesen Fillen, ob die Darstellung in

der Zeitung selbst den Gegenstand der Bericht-
erstattung bildet. Ist dies der Fall, so war die
Fotografie anlésslich des Ereignisses, also der
thematisierten Berichterstattung, wahrnehm-
bar, und die Verwendung ist grundsitzlich
zuldssig.3 In diesen Fillen ndhert sich das
Recht auf aktuelle Berichterstattung dem Zi-
tatrecht an.40 Unzuléssig wire es aber, eine Be-
richterstattung tiber ein aktuelles Ereignis mit
einem Foto zu illustrieren, das zwar einen the-
matischen Zusammenhang aufweist, jedoch
nicht anldsslich des Ereignisses selbst wahr-
nehmbar war. Diesfalls kann - Belegfunktion
vorausgesetzt — einzig das Zitatrecht Anwen-
dung finden; Gleiches gilt, wenn die themati-
sierte Berichterstattung selbst nicht aktuell
war.

War das Werk anlésslich eines aktuellen Ereig-
nisses wahrnehmbar, so ist in einem zweiten
Schritt zu fragen, ob der Umfang der Verwen-
dung durch den Berichterstattungszweck ge-
rechtfertigt ist. Mit den Worten des Gesetzes:
Die Wiedergabe muss fiir die Berichterstattung
erforderlich sein. Im Beispiel des Ausschnitts
aus einer Tageszeitung wiirde es nicht gen-
gen, wenn dieser lediglich mit einem Satz er-
ganzt wiirde. Als Faustregel kann gelten, dass
der (rdaumliche oder zeitliche) Umfang der Be-
richterstattung mindestens dem Umfang der
Werkwiedergabe entsprechen muss.4!

35 Irrelevant ist, ob im Einzelfall der Urheber bereit ware, die Verwen-
dung gegen Vergiitung oder sogar vergiitungsfrei zu erlauben. Die
Meinungsfreiheit ist dadurch eingeschrankt, dass die Verwendung
von der Zustimmung des Urhebers abhdngt, ungeachtet der Bedin-
gungen, die im Einzelfall an die Erteilung der Zustimmung gekniipft
werden.

36 Siehe etwa deutsches LG Miinchen, AfP 1984, 181 ff. (Monitor); und
den leading case des Osterreichischen OGH, GRUR 2001, S. 646 ff.
(Schissels Dornenkrone).

37 Vgl. § 51 Ziff. 1 des (deutschen) Gesetzes liber Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte vom 9. September 1965 (D-URG); § 54
Abs. 1 des (Osterreichischen) BG (iber das Urheberrecht an Werken
der Literatur und Kunst und Uber verwandte Schutzrechte vom 9.
April 1936 (O-URG).

38 Art. 28 Abs. 1 URG.

39 So auch das deutsche KG, AfP 2000, S. 282 ff. (Ehestreit); abw. der
Osterreichische OGH, MR, 1997, S. 320 ff. (Semmering-Tunnel), mit
dem (nicht stichhaltigen) Argument, das Werk selbst kénne nicht das
Ereignis sein (siehe hierzu MacciaccHini (Fn. 3), 205 ff.); dito OGH,
GRUR 2001, S. 646 ff. (Schiissels Dornenkrone), dort wird aber die
Wiedergabe von mehreren Zeitungstitelseiten inkl. Fotos in einer an-
deren Zeitung als zuldssiges Bildzitat erachtet.

40 Ein Unterschied besteht insofern, als bei einer bloss informierenden
Berichterstattung die fiir das Zitatrecht erforderliche Belegfunktion
fehlen kann. Art. 28 Abs. 1 URG ist insofern weiter gefasst; umgekehrt
verlangt Art. 25 URG keine Aktualitat der Berichterstattung.

41 Siehe auch MacciaccHint (Fn. 3), S. 173 f.
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C. Ausschnitte aus Medienberichten

Zum Zweck der Information tiber aktuelle Fra-
gen diirfen kurze Ausschnitte aus Pressearti-
keln sowie aus Radio- und Fernsehberichten
verwendet werden.#2 Die Bestimmung
schrankt das Urheberecht zum Schutz der
Meinungsfreiheit ein, um insbesondere Presse-
ubersichten sowie das Einblenden von frem-
den Beitragen in Radio- und Fernsehsendun-
gen zu ermoglichen. Nicht erforderlich ist, dass
auf die Ausschnitte Bezug genommen wird,
darin liegt der massgebliche Unterschied zu
den zuvor dargelegten Schrankenbestimmun-
gen. Auf der anderen Seite ist die Ausnahme-
bestimmung auf kurze Ausschnitte be-
schrankt.

Umstritten ist, ob die Ausnahmebestimmung
auch die Verwendung von Bildern aus der
Presse, zum Beispiel von Fotografien, er-
laubt.#3 Eine verfassungsrechtliche Beurtei-
lung ergibt Folgendes: Sollen ganze Bilder
ohne Zustimmung des Urhebers verwendet
werden diirfen, sind an den mit der Verwen-
dung angestrebten Informationszweck hohe
Anforderungen zu stellen. Es ist deshalb zu
fordern, dass derjenige, der fremde Bilder ver-
wendet, inhaltlich darauf Bezug nimmt, was
nach der hier vertretenen Auffassung das Zi-
tatrecht gewahrleistet. Pressebilder diirfen des-
halb nicht gestiitzt auf die Bestimmung tiber
die Ausschnitte aus Medienberichten,
allenfalls aber als Bildzitat verwendet werden.
Gleiches gilt fiir die Verwendung von (urhe-
berrechtlich geschiitzten) Standbildern aus
Fernsehsendungen in der Presse. Fallen Presse-
bilder nicht unter die Ausnahme, sollen Presse-
unternehmen ihrerseits auch nicht Fernsehbil-
der verwenden diirfen; vorbehalten bleibt
wiederum das Zitatrecht.

42 Art. 28 Abs. 2 URG.

43 Dagegen: BarreLeT/EcLorr (Fn. 30), URG 28 N 16; dafiir, wenn das
Bild Teil eines Artikels bildet, der in Ausziigen wiedergegeben wird:
RikLN F., Schweizerisches Presserecht, Bern 1996, S. 289 Fn. 45.

44 Zum Recht auf Parodie (Art. 11 Abs. 3 URG) siehe etwa BARRELET/EGLOFF
(Fn. 30), URG 11 N 16 ff., illustrativ: BGH, GRUR 2000, S. 703 ff.
(Mattscheibe).

45 Art. 25 Abs. 2 und Art. 28 Abs. 2 URG.

46 Art. 33 ff. URG.

47 Siehe die Hinweise bei MacciaccHini (Fn. 3), S. 228 Fn. 9.

48 Art. 37 f. URG; geschiitzt sind des weiteren Werkdarbietungen ausi-
bender Kiinstler (Art. 33 f. URG) und Ton- und Tonbildtrager (Art. 35
f. URG).

49 § 72 und § 88 ff. D-URG.

50 Siehe § 73 O-URG.

57 BaubeneacHer C., Lauterkeitsrecht: Kommentar zum Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb, Basel u. a., 2001, UWG 5 N 37, wonach die
Bestimmung die richterliche Anerkennung von «kleinen» Immaterial-
gliterrechten erlaube.

D. Gemeinsamkeiten

Alle dargestellten44 Schrankenbestimmungen
erfassen nur veroffentlichte Werke. Das Werk
darf immer nur soweit gedndert werden als
notig; zuldssig sind zum Beispiel Verkleinerun-
gen und Schwarzweiss-Wiedergaben von Fo-
tografien. Zitate und Ausschnitte aus Medien-
berichten miissen als solche gekennzeichnet
werden, und es ist die Quelle zu bezeichnen;
wird in der Quelle auf die Urheberschaft hin-
gewiesen, so ist diese ebenfalls anzugeben.45
Die Pflicht zur Kennzeichnung und Quellen-
angabe gilt analog fiir den Fall der aktuellen
Berichterstattung, wenn das Werk im Zent-
rum der Berichterstattung steht.

IV. Schutz von Leistungen
1. Verwandte Schutzrechte

Schutzobjekt der verwandten Schutzrechte
sind bestimmte Arbeitsergebnisse.46 Geschiitzt
wird nicht ein geistiges Gut, sondern ein Ar-
beitsergebnis, welches ein geistiges Gut verkor-
pert. Ein Konflikt mit der Meinungsfreiheit be-
steht nur noch insofern, als Dritten verboten
wird, das Arbeitsergebnis selbst zu verwenden,
so wenn etwa die Tonbandaufnahme eines
Interviews kopiert wird. Kein Konflikt besteht,
wenn der Ton neu aufgenommen wird. Das
Gesetz fordert deshalb auch nicht, dass das Ar-
beitsergebnis Individualitdt aufweist; da die
Nachschaffung frei ist, braucht es keine ent-
sprechende Regelung.

Aus der Freiheit der Nachschaffung folgt, dass
Schutzobjekt der verwandten Schutzrechte
zwar das Arbeitsergebnis ist, den Schutzgrund
aber die hierfiir eingesetzten Mittel, die Leis-
tung, bilden. Welcher Mitteleinsatz zu schiit-
zen ist, ist eine rechtspolitische Frage, die hier
nicht weiterverfolgt werden kann.47 Festzu-
stellen ist, dass die abschliessende Regelung im
URG zwar unter anderem die Leistungen der
Sendeunternehmen schiitzt,48 nicht aber Fo-
tografien und Filme; dies im Unterschied etwa
zum deutschen#®und zum 6sterreichischen30
Recht.

2. Ubernahme von marktreifen
Arbeitsergebnissen

Das UWG enthilt eine Bestimmung zur Ver-
wertung fremder Leistung, welche Ahnlichkei-
ten mit den verwandten Schutzrechten auf-
weist.51 Danach handelt unlauter, wer das
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marktreife Arbeitsergebnis eines anderen ohne
angemessenen eigenen Aufwand durch tech-
nische Reproduktionsverfahren als solches
tbernimmt und verwertet.52 Der Schutz
kniipft am Arbeitsergebnis an, es gilt insofern
das zu den verwandten Schutzrechten Gesag-
te. Im Unterschied zu diesen werden aber die
geschiitzten Arbeitsergebnisse nicht abschlies-
send aufgezdhlt, sondern es werden verschie-
dene Kriterien aufgestellt, welche die Ubernah-
me erfiillen muss; insbesondere muss die Uber-
nahme «ohne angemessenen eigenen Auf-
wand» erfolgen. Eine solche unlautere Leis-
tungsiibernahme kann auch durch das Ein-
scannen einer Fotografie gegeben sein.53

3. Schranken des Schutzes

Der Gesetzgeber hat den Konflikt zwischen
den verwandten Schutzrechten und der Mei-
nungsfreiheit durch explizite Verweisung auf
die Schrankenbestimmungen der Urheber-
rechte gelost.54 Eine solche Verweisung fehlt
im UWG. Auf Grund der Verwandtschaft
zwischen den Schutzrechten und dem wettbe-
werbsrechtlichen Leistungsschutz sind aber die
urheberrechtlichen Schranken auch fiir das
UWG relevant. Das bedeutet, dass in Fallen, in
welchen die Verwendung eines Arbeitsergeb-
nisses auf Grund einer Schrankenbestimmung
im URG zuldssig ist, grundsdtzlich auch kein
unlauterer Wettbewerb vorliegt. Das gilt nicht
nur, wenn das Arbeitsergebnis durch ein ver-
wandtes Schutzrecht geschiitzt ist, sondern
auch bei Fehlen eines Schutzes. Ansonsten
wiirde die den urheberrechtlichen Schranken-
bestimmungen zu Grunde liegende Wertung
zu Gunsten der Meinungsfreiheit unterlaufen.
Ein ergdnzender Lauterkeitsschutz kommt nur
dann zum Tragen, wenn spezifisch wettbe-
werbsrechtliche Motive, die keine Parallele
zum sondergesetzlichen Schutz aufweisen
oder klarerweise mit den lauterkeitsrechtlichen
Grundsatzwertungen korrespondieren, eine
Beschrankung der Nutzungsfreiheit gebie-
ten.>s

im Film «Nazigold» abgebildet. Die Fotografie
zeigt Meili vor einer neutralen Wand, in bei-
den Hédnden je zwei Folianten, die zur Ver-
nichtung im Schredderraum der heutigen
UBS AG bestimmt waren. Das Gericht sprach
der Fotografie die erforderliche Individualitét
ab. Es gentige nicht, wenn das fotografierte
Objekt statistisch einmalig sei. Geschiitzt wer-
de nur «die geistige Schopfung und also nur
das Geschaffene und nicht schon die banale
Prasentation von bloss Vorgefundenem».
Allerdings konne die Einmaligkeit des Objekts
dennoch «dazu beitragen, dass dieses als Werk
erscheint, ndmlich dann, wenn die Planung
und Ausfiithrung der Aufnahme eine so beson-
dere ist, dass sie der Fotografie individuellen
Charakter verleiht». Das Bild vom ersten Men-
schen auf dem Mond zum Beispiel sei ein
Werk. Der zu beurteilenden Fotografie fehle
aber «jegliche Besonderheit». Die Aufnahme
sei «nicht einer besonderen Planung und Aus-
fithrung zu verdanken, sondern allein der
Ausniitzung des Umstandes, dass die Kldgerin
[...] die einzige Journalistin war, zu der Meili
Vertrauen hatte».

Dem Urteil ist im Ergebnis zuzustimmen, so-
weit es den Urheberrechtschutz der Fotografie
verneint. Zwar hat die Klagerin unbestrittener-
massen eine journalistische Leistung erbracht
und ein wichtiges Zeitzeugnis geschaffen. Das
Erste reicht aber fiir den urheberrechtlichen
Schutz nicht aus, und das Zweite ist urheber-
rechtlich irrelevant, weil beim Urheberrechts-
schutz nie nach dem Wert eines Werks zu fra-
gen ist. In Bezug auf die journalistische Leis-
tung ist Folgendes festzustellen: Es ist nicht un-
wahrscheinlich, dass eine andere Person eine
Fotografie geschaffen hitte, deren Gehalt im
Wesentlichen gleich gewesen ware. Es ist tib-
lich, Personen in Frontalperspektive zu zeigen,
das Corpus delicti vor sich hin haltend. Glei-
ches gilt fiir die gewdhlten Gestaltungsmittel.
Die Leistung der Fotografin, das Vertrauen

52 Art. 5 lit. ¢ des Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb
vom 19. Dezember 1986 (UWG).

53 So schon, gestiitzt auf Art. 1 Abs. T UWG, das HGer. St. Gallen, Mitt.
1983, 76 ff. (Katalogfotos); siehe auch ER BezG, SMI 1990, 196 ff.
(Katalogfoto IlI); Cour de justice, SMI 1994, 183 ff. (Sartoris); zu
den Bildaufnahmen als mégliche geschiitzte Arbeitsergebnisse siehe
Botschaft zu einem Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbe-

. . . werb vom 18. Mai 1983 (Sonderdruck), S. 63; zum Einscannen als

Das Ziircher Obergericht hat Ende 2001 eine unmittelbare Leistungsﬁbémahme siehe BAUDENBACHER (Fn. 51) m. w.

Klage der Journalistin Gisela Blau gegen BBC H.
wegen Verletzung des Urheberrechts abgewie- 54 Art. 38 URG.
56 BBC h ineF fie der Kligeri 55 BGE 118 1l 459, 466 (Gold Records).
sen. atte eine Fotogratie der Kldgerin 56 OGer. ZH vom 19.11.2001, auszugsweise publ. in diesem Heft, S.
von Christoph Meili ohne ihre Einwilligung 47 ff.

V. Zum Fall «Blau vs. BBC»

1. Urheberrechtsschutz der
Fotografie
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von Christoph Meili zu gewinnen, war der
Weg zur Fotografie, sie kommt darin nicht
zum Ausdruck. Ein urheberrechtlicher Schutz
der Fotografie wiirde bedeuten, dass die Foto-
grafin Dritten verbieten konnte, Christoph
Meili in der gleichen Art und Weise zu foto-
grafieren. Dem kann nicht entgegengehalten
werden, dass Meili sich gar nicht von einer
anderen Person hitte ablichten lassen oder
eine erneute Aufnahme aus anderen Griinden
ausgeschlossen ist. Selbst wenn ein entspre-
chender Beweis gelingen wiirde, so wiirde er in
Umstdnden griinden, die ausserhalb des Ge-
halts der Fotografie liegen.

Im Urteil des Ziircher Obergerichts wird unge-
niigend zwischen den Vorleistungen und der
Gestaltung eines Werks unterschieden. Dies
zeigt das Beispiel des Bildes vom ersten Men-
schen auf dem Mond. Dieses Foto ist nicht
allein deshalb geschiitzt, weil der Fotograf
hierzu auf den Mond fliegen musste. Auch
dass das Bild den ersten Astronaut auf dem
Mond zeigt, ist fiir sich genommen irrelevant.
Zwar ist dieser Vorgang «einmalig», das tritft
aber auch fiir die Ankunft des zweiten Men-
schen, wie tiberhaupt fiir jeden tatsdchlichen
Vorgang zu. Nicht der Vorgang muss einmalig
sein, sondern die Gestaltung der geistigen
Schopfung. Die massgebliche Frage lautet
auch hier, ob eine andere Person ein anderes
Foto geschaffen hatte.57

57 Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob das fotografierte Motiv

selbst ein Werk darstellt. Wird zum Beispiel ein Filmstandbild reprodu-
Ziert, so liegt allenfalls eine Verletzung des Urheberrechts am Filmwerk
vor. Die geistige Schopfung ist diesfalls die Szene selbst, wobei deren
individueller Charakter im Standbild zum Ausdruck kommen muss.
Der Mondflug als solcher hingegen hat keinen geistigen Gehalt, es
fehlt an einer Zeichenfunktion, und damit von vorneherein an einer
urheberrechtlich relevanten Gestaltungsmaglichkeit.

58 Ein Hinweis im Abspann diirfte regelmdssig nicht gentigen, gl. M. fiir

das D-URG HomaN H-J., Praxis-Handbuch Filmrecht, 2001, S. 149.
Von der Erkennbarkeit des Zitats zu unterscheiden ist die Frage, ob die
Angabe der Urheberschaft und der Quelle vollstandig ist. Ist letzteres
nicht der Fall, liegt eine (strafbare, Art. 68 URG) Verletzung dieser
Pflichten vor, jedoch kein Eingriff in das Verwendungsrecht des Urhe-
bers (strittig, Hinweise bei Macciacchini (Fn. 3), S. 198 Fn. 359 ff.). Je
nach Einzelfall ist denkbar, dass das Zitat durch Einblender oder Kom-
mentar kenntlich gemacht wird, die Namensnennung aber erst im
Abspann erfolgt.

2. Anwendbarkeit urheber-
rechtlicher Schranken

Hatte das Gericht den Urheberrechtsschutz
der Fotografie bejaht, wire zu priifen gewesen,
ob eine Schrankenbestimmung Anwendung
findet. Die Fotografie wurde im Film wih-
rend rund 5 Sekunden gezeigt, dazu wurde
ausgefiihrt, Christoph Meili habe in der Bank
zur Vernichtung bestimmte Akten entwendet.
Das ist schon deshalb kein Zitat, weil es nicht
als solches gekennzeichnet war. Denn es war
nicht erkennbar, dass es sich um eine fremde
Fotografie handelte; hierzu hitte es einer Ein-
blendung oder einer Erlduterung im Off-Kom-
mentar bedurft.58 Im Ubrigen fehlte es an einer
nédheren Auseinandersetzung mit der Fotogra-
fie, so dass deren Verwendung fiir die Zwecke
des Films auch nicht erforderlich war. Da es
sich um eine Pressefotografie handelt, sind
sehr hohe Anforderungen an den Zitatzweck
zu stellen, ansonsten die normale Verwertung
solcher Werke beeintrdchtigt wiirde. Das Zitat-
recht hitte deshalb in casu keine Anwendung
gefunden. Auch ein Fall der Berichterstattung
iiber aktuelle Ereignisse lag nicht vor. Zwar
hatte der Film aktuelle Ereignisse zum Gegen-
stand, das Foto war aber anlésslich dieser Er-
eignisse nicht wahrnehmbar. Auch das Recht
zur Verwendung von kurzen Ausschnitten aus
Medienberichten wire in casu nicht einschla-
gig. Die Fotografie war zwar vorher bereits in
mehreren Zeitungen veroffentlicht worden,
nach der hier vertretenen Ansicht erfasst die
Ausnahmebestimmung aber nicht auch Pres-
sebilder.

3. Leistungsschutz

Das Gericht hat nicht gepriift, ob ein Verstoss
gegen das UWG vorlag, ein solcher wurde of-
fenbar auch nicht geltend gemacht. Eine ab-
schliessende Beurteilung kann hier infolge feh-
lender Vorbringen nicht erfolgen. Immerhin
ist festzustellen, dass die filmische Aufnahme
einer Fotografie als technische Reproduktion
zu qualifizieren ist und das gesetzliche Erfor-
dernis des fehlenden eigenen Aufwandes es er-
lauben wiirde, die fiir die Fotografie notwen-
dig gewesenen Vorleistungen miteinzubezie-
hen. Auf der anderen Seite wird der Aufwand
der BBC zur Ubernahme der Fotografie gering
gewesen sein. m
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Mietleitungen und Ubertragungsmedien fallen nicht
unter das Interkonnektionsregime

Urteile des Bundesgerichts vom 3. Oktober 2001 (2A.503/2000 und 2A.505/
2000; BGE-Publikation vorgesehen)

Ubertragungsmedien fallen nicht unter das Interkonnektionsregime. Etwas offener stellt sich die
Ausgangslage fiir Mietleitungen dar. Wéhrend sich gestiitzt auf die grammatikalische und teilweise
teleologische Auslegung noch begriinden liesse, dass Mietleitungen von der Interkonnektionspflicht
erfasst werden, sprechen die systematische und vor allem die historische Auslegung aber doch klar
dagegen. Auch internationalrechtliche Gesichtspunkte und namentlich die staatsvertraglichen Ver-
pflichtungen der Schweiz fiihren zu keiner anderen Gewichtung bei der Auslegung des Landesrechts.
Es obliegt somit einzig dem Gesetzgeber und, gestiitzt auf die entsprechende Delegation in Art. 11
Abs. 1 letzter Satz FMG, dem Bundesrat als Verordnungsgeber, durch eine entsprechende Klarstel-
lung im Gesetzes- bzw. Verordnungstext dariiber zu entscheiden, ob ein geniigendes 6ffentliches
Interesse daran besteht, die von der Interkonnektionspflicht bisher nicht erfassten Mietleitungen und
allenfalls Ubertragungsmedien neu dem Interkonnektionsregime zu unterstellen.

Sachverhalt (Zusammenfassung):

Die Commcare AG plant, realisiert, betreibt und wartet Te-
lekommunikationsnetze vorab im Zusammenhang mit der
Datentibertragung und erbringt Carrierdienste, wozu sie kon-
zessioniert ist. Am 21. September 1998 ersuchte sie die Fidge-
nossische Kommunikationskommission, gegeniiber der Swiss-
com AG eine Verfiigung auf Interkonnektion gemass Art. 11
Abs. 3 FMG zu treffen. Nebst den eigentlichen Antragen in der
Sache ersuchte die Commecare AG um Anordnung bestimmter
vorsorglicher Massnahmen. Am 28. Juni 1999 lehnte die Kom-
munikationskommission diesen Verfahrensantrag ab. Mit Ur-
teil vom 17. Dezember 1999 wies das Bundesgericht die dage-
gen erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde der Commcare
AG ab, soweit es darauf eintrat (vgl. medialex 2000, S. 51 ff;
BGE 12511 613).

Am 2. Oktober 2000 fallte die Kommunikationskommissi-
on den Entscheid in der Sache. Im Wesentlichen wies sie das
Gesuch um Anordnung einer Interkonnektionsvereinbarung
in Bezug auf so genannte «Ubertragungsmedien» ab, hiess das
Gesuch aber in Bezug auf so genannte «Mietleitungen» inso-
weit gut, als sie die Swisscom AG verpflichtete, der Commcare
AG ihr Mietleitungsangebot «Private Line National» im An-
schlussbereich riickwirkend auf den Zeitpunkt der Gesuchsein-
reichung vom 21. September 1998 zu bestimmten (im Ent-
scheid detailliert aufgefiihrten) Interkonnektionspreisen und
zu den von der Swisscom AG tiblicherweise offerierten Allge-
meinen Geschéftsbedingungen und Zusatzvereinbarungen
anzubieten.

Sowohl die Commcare AG - gegen die Verweigerung der
Interkonnektion im Bereich der «Ubertragungsmedien» (Ver-
fahren 2A.503/2000) - als auch die Swisscom AG - gegen die
Verpflichtung zur Interkonnektion im Bereich der «Mietlei-

tungen» (Verfahren 2A.505/2000) - fiihren Verwaltungsgerichts-
beschwerde beim Bundesgericht.

Aus den Erwdgungen:

3.b [offen gelassen, ob die Comcom bei der Beurteilung von
Interkonnektionsstreitigkeiten als richtliche Instanz handelt]

d) Unabhéngig davon kann der Kommunikationskommissi-
on immerhin ein gewisser Beurteilungsspielraum zukommen, so-
weit sie unbestimmte Gesetzesbegriffe anzuwenden hat. Zwar ist
es grundsatzlich Aufgabe der Gerichte, derartige unbestimmte Ge-
setzesbegriffe im Einzelfall auszulegen und zu konkretisieren.
Wenn aber die Gesetzesauslegung ergibt, dass der Gesetzgeber mit
der offenen Normierung der Entscheidbehdorde eine gerichtlich zu
respektierende Entscheidungsbefugnis einrdumen wollte und dies
mit der Verfassung vereinbar ist, darf und muss das Gericht seine
Kognition entsprechend einschrinken (vgl. BGE 127 11 184 E. 5a/
aaS. 191, mit Hinweisen). Die Kommunikationskommission ist
keine gewohnliche Vollzugsbehorde, sondern eine verwaltungs-
unabhéngige Kollegialbehorde mit besonderen Kompetenzen. Als
Fachorgan ist sie sowohl autonome Konzessionsbehorde als auch
Regulierungsinstanz mit besonderer Verantwortung. Dies recht-
fertigt an sich eine gewisse Zuriickhaltung des Bundesgerichts
wenigstens insoweit, als die Kommunikationskommission unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe auszulegen und anzuwenden hat. Es be-
freit das Bundesgericht aber nicht davon, die Rechtsanwendung
unter Beachtung dieser Zuriickhaltung auf ihre Vereinbarkeit mit
Bundesrecht zu tiberpriifen.

4.- a) Mit Mietleitungen wird eine bestimmte Datentibertra-
gungskapazitdt als Punkt-zu-Punkt-Verbindung zwischen zwei
Kundenstandorten (im einfachsten Fall eine Kupferleitung) be-
reitgestellt. Der Anbieter garantiert die festgelegte Kapazitit, stellt
das technische Gerit (Ubertragungssysteme wie Modems und wei-
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tere Ausriistungen) zur Verfiigung und {ibernimmt die Uberwa-
chung und Steuerung der Kommunikation. Die Vermittlungs-
funktion geht hingegen auf den Benutzer tiber (so genanntes
«on-demand-switching»). Der Zugang, das heisst die physi-
sche Verbindung zu den Fernmeldenetzen, erfolgt tiber so ge-
nannte Netzabschlusspunkte («Network Termination Points
[NTP]»). (...) Mitihrem Antrag auf Interkonnektion versucht
die Commcare AG wesentliche Preissenkungen fiir das Stan-
dard-Mietleitungsangebot der Swisscom AG (so genanntes
«Private Line National»-Angebot) durchzusetzen.

b) Bei Ubertragungsmedien handelt es sich um die physi-
schen Medien (zum Beispiel Kupferkabel, Glasfaserkabel), tiber
welche Daten tibermittelt werden kénnen. Die Ubertragungs-
gerite sowie die Schnittstellen (Modems und weitere Ubertra-
gungsausriistungen) sind darin nicht eingeschlossen. Ubertra-
gungsmedien werden als reine Kabelverbindungen ohne zu-
sitzliche Dienstleistungen wie Ubertragungsraten, Uberwa-
chung und Steuerung der Kommunikation zur Verfiigung ge-
stellt. Anders gesagt, handelt es sich um Mietleitungen im Fest-
netz ohne Modems oder entsprechende Ausriistung und ohne
die damit verbundenen Dienstleistungen; diese Ausriistung
und Dienstleistungen mochte die Commcare AG bei den Uber-
tragungsmedien also nicht von der Swisscom AG beziehen,
sondern hinter den Netzabschlusspunkten eigene Geréte an-
schliessen und die Steuerung und Uberwachung selbst tiber-
nehmen. Je nach verwendetem Gerit lassen sich damit offen-
bar bessere technische Leistungen erzielen, als sie die Swisscom
AG bei den Mietleitungen anbietet. (...)

) Ob Mietleitungen und Ubertragungsmedien unter das
Interkonnektionsregime fallen, muss durch Auslegung der
einschldgigen Bestimmungen des Fernmelderechts entschie-
den werden. (...)

5.- a) Das Gesetz regelt zwei Arten der Interkonnektion: Mit
der Interkonnektionspflicht nach Art. 11 Abs. 2 FMG fiir alle
Anbieter von Diensten der Grundversorgung soll sichergestellt
werden, dass alle Kunden von Diensten der Grundversorgung,
insbesondere vom Telefondienst, miteinander kommunizie-
ren konnen, unabhédngig davon, bei welchen Anbietern - na-
mentlich ob marktbeherrschend oder nicht - sie angeschlossen
sind. Dabei handelt es sich insbesondere um die so genannte
Interoperabilitdt aller Teilnehmer am Telekommunikations-
markt. Im vorliegenden Zusammenhang steht jedoch nicht
diese Variante im Vordergrund, sondern die Interkonnekti-
onspflicht gemdss Art. 11 Abs. 1 FMG. Danach miissen markt-
beherrschende Anbieter von Fernmeldediensten andern An-
bietern nach den Grundsitzen einer transparenten und kos-
tenorientierten Preisgestaltung auf nichtdiskriminierende
Weise Interkonnektion, d.h. im Wesentlichen Zugang zu ih-
rem Fernmeldenetz, gewdhren. Sie miissen die Bedingungen
und Preise fiir ihre einzelnen Interkonnektionsdienstleistun-
gen gesondert ausweisen. Der Bundesrat legt die Grundsétze
der Interkonnektion fest (vgl. dazu BGE 127 11132 E. 1aS. 135;
12511613 E. 1bS. 617 f., mit Literaturhinweisen).

b) Das Gesetz enthdlt in Art. 3 lit. e FMG eine Definition der
Interkonnektion. Danach bedeutet Interkonnektion die Ver-
bindung von Fernmeldeanlagen und Fernmeldediensten, die
ein fernmeldetechnisches und logisches Zusammenwirken der
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verbundenen Teile und Dienste sowie den Zugang zu Diensten
Dritter ermoglicht. Die Interkonnektionspflicht wird sodann im
4. Kapitel (Art. 29 ff.) der Fernmeldediensteverordnung konkreti-
siert. Namentlich schreibt Art. 32 FDV die Pflicht marktbeherr-
schender Anbieter zur Fithrung eines bestimmten Basisangebots
vor. (...) Es ist unbestritten, dass weder im Fernmeldegesetz noch
in der Fernmeldediensteverordnung ausdriicklich bestimmt ist,
dass Mietleitungen und Ubertragungsmedien unter das Interkon-
nektionsregime fallen.

c) Wie aus Art. 3 lit. e FMG hervorgeht, setzt Interkonnektion
die Verbindung von Fernmeldeanlagen oder Fernmeldediensten
voraus. Art. 3 lit. b FMG definiert den Fernmeldedienst als fern-
meldetechnische Ubertragung von Informationen fiir Dritte. Art.
3 lit. d FMG bezeichnet als Fernmeldeanlagen Gerite, Leitungen
oder Einrichtungen, die zur fernmeldetechnischen Ubertragung
von Informationen bestimmt sind oder benutzt werden; gemdss
der bundesrétlichen Botschaft zéhlen dazu auch Glasfaser-, Kup-
fer- und Koaxialkabel (BBI 1996 III 1424); sie bilden fiir sich allein
aber keinen Dienst nach Art. 3 lit. b FMG, da erst die Dateniiber-
tragung einen solchen darstellt.

Sowohl die Mietleitungen als auch die Ubertragungsmedien
fallen nicht unter die Definition von Art. 32 Abs. 1 lit.a, cund d
FDV. Den verbleibenden Bestimmungen von Art. 32 Abs. 1 lit. b
und e FDV ist gemein, dass es jeweils um den Zugang bzw. die
Verbindung von Diensten geht. Damit wird eine fernmeldetech-
nische Ubertragung von Informationen fiir Dritte vorausgesetzt
(vgl. Art. 3 lit. b FMG). Ein solcher Zusammenhang liegt nur dann
vor, wenn - im Sinne von Art. 32 Abs. 1 lit. b und e FDV - die
Verbindung der Anlagen und damit Netze mehrerer Fernmelde-
diensteanbieter zwecks Verbindung wiederum der Dienste dersel-
ben oder unter Inanspruchnahme eines Dienstes des anderen
Anbieters verfolgt wird. Nun strebt die Commcare AG nicht eine
Verbindung zum Netz der Swisscom AG zum wechselseitigen
Datenaustausch an, sondern die Ubermittlung von Daten zwi-
schen verschiedenen Kundenstandorten oder zwischen ihren
Kunden und sich selber. Es geht also nicht um die Ubertragung
von Daten aus dem Bestand der Swisscom AG und deren Kunden
in denjenigen der Commcare AG oder umgekehrt. Daraus ergibt
sich, dass die Commcare AG jedenfalls bei den Ubertragungsmedi-
en, bei denen sie selber die Datentibertragung vornimmt und
dafiir verantwortlich zeichnet, zwar eine Fernmeldeanlage der
Swisscom AG benutzt, aber keinen Dienst derselben verlangt oder
beansprucht. Damit schliesst bereits eine Auslegung, die dem
Wortlaut des das Gesetz konkretisierenden Verordnungsrechts
folgt, aus, Ubertragungsmedien geméss dem Anliegen der Comm-
care AG unter die Interkonnektionspflicht nach Art. 11 FMG zu
subsumieren. Der ausschliessliche Gebrauch physischer Ubertra-
gungsmedien ohne Inanspruchnahme eines Dienstes der Swiss-
com AG bildet selbst dann keinen Interkonnektionsfall, wenn die
Ubertragungsmedien mit dem Netz der Commcare AG verkniipft
sind (vgl. E. 3¢). Offener ist die grammatikalische Ausgangslage
bei den Mietleitungen, obliegt doch hier die Datentibertragung
der Swisscom AG. Da die fernmeldetechnische Ubertragung von
Informationen fiir Dritte gesetzlich als Fernmeldedienst definiert
wird (Art. 3 lit. b FMG), erscheint nicht ausgeschlossen, dass Miet-
leitungen vom Wortlaut her unter die Regeln der Interkonnekti-
on fallen kénnten.
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6.- a) Die Interkonnektionspflicht steht in engem Zusammen-
hang mit dem Liberalisierungszweck des Fernmeldegesetzes. Aus
teleologischer Sicht umfasst Interkonnektion samtliche notwen-
digen Voraussetzungen, damit Partner miteinander in Kontakt
treten und sich gegenseitig Informationen in verstandlicher und
vollstindiger Form zusenden konnen. Dies bedingt nicht nur die
technische und physikalische Verbindung ihrer Anlagen, son-
dern auch die Kommunikationsfdhigkeit zwischen den verwen-
deten Betriebs- und Ubertragungssystemen sowie zwischen den
Fernmeldediensten (BB1 1996 III 1425 und 1427). Ziel der In-
terkonnektion ist, dass alle Anwender von Fernmeldediensten
iiber die Netze und Dienste aller Anbieter hinweg miteinan-
der kommunizieren kénnen (BBl 1996 III 1425). Dies ge-
schieht insbesondere durch die gemeinsame Nutzung von Fern-
meldeanlagen bzw. -netzen, Gebduden und Grundstiicken
(BGE 127 11 132 E. 1a S. 135; 125 11 613 E. 1a S. 616 f., mit
Literaturhinweisen).

Mitder in Art. 11 Abs. 1 FMG vorgesehenen Interkonnekti-
onspflicht soll verhindert werden, dass marktbeherrschende An-
bieter neuen Konkurrenten mit prohibitiven Preisen und techni-
schen Auflagen den Zugang zum Netz verbauen (BBl 1996 II1
1418 f.und 1427). Da der Telekommunikationsmarkt frither von
einer staatlichen Monopolistin beherrscht war, bildet die Inter-
konnektion eine Voraussetzung der vom Fernmeldegesetz be-
zweckten Liberalisierung des Fernmeldemarktes. Neu in den
Markt eintretende Unternehmungen sind darauf angewiesen,
die vorhandene Infrastruktur zu geeigneten Bedingungen mitbe-
niitzen zu kdnnen. Die gegenseitige Regelung des Netzzuganges
gilt als Grundvoraussetzung fiir einen funktionierenden Fern-
meldemarkt (BGE 12511 613 E. 1aS. 617, mit Literaturhinweisen;
vgl. neu auch Steran BuHLER, Wettbewerb und flichendeckende
Grundversorgung in der Telekommunikation, Diss. St. Gallen,
Bamberg 1999, S. 51 und 85 ff.). Abgesehen vom spezifischen
Gesichtspunkt der Interoperabilitét, die jedenfalls im Bereich der
Grundversorgung zwischen allen Fernmeldediensteanbietern
zwingend ist (vgl. Art. 11 Abs. 2 FMG), rechtfertigt sich ein
Zwang zur Interkonnektion jedoch nur dort, wo der Markt aus
strukturellen Griinden nicht spielt bzw. von einem oder allenfalls
wenigen Unternehmungen beherrscht wird (vgl. den Wortlaut
von Art. 11 Abs. 1 FMG). Wo geniigender Wettbewerb besteht,
eriibrigen sich nach der Konzeption des Fernmeldegesetzes hinge-
gen regulatorische Massnahmen. Es wird den Wettbewerbsteil-
nehmern tiberlassen, dem Markt ohne staatliche Steuerung tiber
das Wechselspiel von Angebot und Nachfrage zu entsprechen.

b) Wird einzig auf das Liberalisierungsziel des Fernmeldegeset-
zes abgestellt, liesse sich eine Interkonnektionspflicht fiir Mietlei-
tungen und sogar Ubertragungsmedien gegentiiber einem markt-
beherrschenden Anbieter allenfalls rechtfertigen. Dafiir brauchte
es indessen eine extensive Auslegung des Gesetzes- und Verord-
nungstextes (vgl. dazu Rorr H. WeBkr, Entbtindelung im Fern-
meldemarkt, in: sicl 2000, S. 338 ff.). Es ist tiberdies strittig, ob
bzw. inwieweit im entsprechenden Markt die Wettbewerbssitua-
tion tiberhaupt ungentigend erscheint. Ohne dass darauf umfas-
send eingegangen zu werden braucht, rechtfertigt sich doch ein
Hinweis auf das entsprechende - freilich nicht unumstrittene
Gutachten der Wettbewerbskommission vom 7. Februar 2000 im
vorliegenden Zusammenhang, das sehr differenziert ausgefallen
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ist und eine Marktbeherrschung durch die Swisscom AG
lediglich im Anschlussbereich annimmt. Hinzu kommt ein all-
gemeiner Gesichtspunkt: Eine Interkonnektionspflicht bedeu-
tet, dass von der pflichtigen Unternehmung die entsprechen-
den technischen Kapazititen zur Verfiigung gestellt werden
miissen. Kénnen alle nichtmarktbeherrschenden Unterneh-
mungen Interkonnektion geltend machen, kann aber bald ein-
mal ein Engpass entstehen, der zum Zwang fiir den belasteten
Anbieter fiihrt, die Infrastrukturkapazitdten zu erh6hen und
gegebenenfalls gar neue zu schaffen, fiir deren Benutzung er
wiederum lediglich kostenorientierte Preise verlangen darf.
Darunter diirfte indessen die Investitionsbereitschaft leiden;
gleichzeitig besteht auch fiir die Konkurrenz kein Anreiz, ein
Investitionsrisiko einzugehen, erdffnet doch die Interkonnekti-
on die Moglichkeit, ohne grosses eigenes Infrastrukturrisiko td-
tig zu sein. Im Bereich der Grundversorgung mag sich dies im
Interesse der Kundschaft sowie der Offentlichkeit rechtfertigen.
Soweit Angebote betroffen sind, die dartiber hinaus gehen, be-
steht aber ein besonderer Begriindungsbedarf, konnte die Inter-
konnektion doch sonst die paradoxe Wirkung zeitigen, dass sie
den Markt schwicht und neue Angebote fiir die Offentlichkeit
gerade nicht férdert. Mietleitungen und Ubertragungsmedien
gehoren - jedenfalls in der hier weitaus tiberwiegend zur Diskus-
sion stehenden Form als Medien zwecks Ubertragung grosser
Datenmengen - nicht zur Grundversorgung, wozu gemdss Art.
16 Abs. 11it. a FMG in Verbindung mit Art. 15 Abs. 1 lit. a FDV
ausschliesslich die Sprachiibertragung in Echtzeit sowie die Da-
tentibertragung mit niedriger Ubertragungsrate iiber den
Sprach- oder iiber einen digitalen Kanal zdhlen. Das ldsst daran
zweifeln, dass Mietleitungen und erst recht Ubertragungsmedi-
en, bei denen der Swisscom AG nicht einmal mehr die Steue-
rung der Kapazitdten verbleibt, vom Zweck der gesetzlichen
Ordnung her dem Interkonnektionsregime unterstehen. Der
dargelegte Interessengegensatz zwischen Liberalisierungsziel
und der Férderung von Investitionsanreizen hat im Ubrigen
auch in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union zu ver-
schiedenen Ausgestaltungen der Interkonnektions- und Ent-
biindelungsordnung mit unterschiedlich weitgehenden
Zwangsregelungen gefiihrt (vgl. etwa EprtH COUNE/FLORENCE DE
LA VALLEE/LAURENCE LECOcq, Ouverture a la concurrence sur le
marché des télécommunications: I'importance d’une régle-
mentation de I'interconnexion, in: Droit des technologies de
I'information, Bruxelles 1999, S. 380 f.).

) Schliesslich ist die Interkonnektionsregelung in den ge-
samten Kontext der Wirtschaftsordnung zu stellen. Auch im
Fernmeldebereich gilt das Kartell-, Wettbewerbs- und Preistiber-
wachungsrecht. Die Interkonnektionspflicht bildet lediglich
eine besondere sektorielle Regelung, die zur {ibrigen preis- und
wettbewerbsrechtlichen Ordnung hinzutritt und diese nicht
ausschliesst (vgl. dazu Patrik Duckey, Libéralisation des télé-
communications et droit de la concurrence- Application du
nouveau droit suisse de la concurrence, in: Libéralisation des
télécommunications. Concentrations d’entreprises, Journée
du droit de la concurrence 1998, Ziirich 1999, S. 19 ff.; Peter R.
Fischer, Die Liberalisierung des Schweizer Telekommunikati-
onsmarktes - eine Standortbestimmung, in: Libéralisation des
télécommunications. Concentrations d’entreprises, Journée
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du droit de la concurrence 1998, Ziirich 1999, S. 40). Soweit
entsprechende Tatbestdnde erfiillt sind, lassen sich verponte
Verhaltensweisen oder Preisordnungen marktbeherrschender
Fernmeldediensteanbieter mit den entsprechenden Mitteln be-
kdmpfen. So kann sich zum Beispiel ein Angebotszwang (ohne
die weiteren Folgen der Interkonnektion) aus kartellrechtlichen
Griinden oder ein behordlicher Eingriff in die Preisgestaltung
wegen missbrauchlicher Preise rechtfertigen (vgl. fiir das Mietlei-
tungsangebot der Swisscom AG RPW [Recht und Politik des
Wettbewerbs] 1999 S. 375 ff., insbes. S. 386 ff.). Selbst wenn die
Swisscom AG der Commcare AG keine Interkonnektion ge-
wahren muss, bleibt sie demnach nicht vollig frei in der Gestal-
tung ihres Angebots und ihrer vertraglichen Beziehungen. Da-
mit besteht eine geringere Notwendigkeit, den Zwangsmass-
nahmen des Interkonnektionsrechts durch weite Auslegung ei-
nen breiten Anwendungsbereich zu verschaffen. Die Swisscom
AG weist denn auch darauf hin, dass die Commcare AG bereits
erfolglos versucht hat, ihren Standpunkt tiber das Kartell- und
Preistiberwachungsrecht durchzusetzen. Das Sekretariat der
Wettbewerbskommission vermochte in der Tat keine Anhalts-
punkte fiir eine unzuldssige Verhaltensweise der Swisscom AG
beim Angebot von Mietleitungen festzustellen (vgl. RPW 1999,
S. 375 ff., und RPW 2000, S. 100 ff.). Es darf nun aber nicht
geschlossen werden, der Liberalisierungszweck des Fernmeldege-
setzes bedinge, dass im Hinblick auf die Mitbenutzung der Infra-
strukturen anderer Fernmeldediensteanbieter wenigstens das
Interkonnektionsregime zu greifen habe, wenn die tibrigen
Zwangsmittel der staatlichen Wirtschaftsordnung versagen.
Diese bietet selbst dort, wo es um den Ubergang von einem ur-
spriinglich staatlichen Monopol zur Wettbewerbswirtschaft
geht, keinen flichendeckenden Schutz fiir Aussenseiter oder
Neueinsteiger, sondern eben nur ausgewahlte punktuelle Er-
leichterungen, fiir die ein gentigend gewichtiges offentliches In-
teresse besteht.

7.- a) Massgeblich ist nicht nur die Bedeutung des Fernmel-
derechts in der gesamten Wirtschaftsordnung, sondern die Re-
gelung der Interkonnektion ist auch als solche anhand systema-
tischer Gesichtspunkte auszulegen. Ausgangspunkt ist dabei,
dass Art. 11 Abs. 1 FMG die Interkonnektionspflicht bloss sehr
allgemein bestimmt. Auch die Delegation an den Bundesrat ist
weit gefasst: Dieser legt gemass Art. 11 Abs. 1 letzter Satz FMG
lediglich die Grundsitze - und damit gerade nicht die Detailre-
gelung — der Interkonnektion fest. In Art. 32 Abs. 1 FDV hat der
Bundesrat das so genannte Basisangebot bestimmt, das markt-
beherrschende Anbieter mindestens zu offerieren haben. Die
Kommunikationskommission scheint daraus zu schliessen, es
stehe ihr frei, dartiber hinaus zu gehen, solange sie sich an die
gesetzlichen Definitionen halte. Die Kommunikationskommis-
sion tibersieht dabei, dass es sich bei der Interkonnektionspflicht
um einen erheblichen Eingriff in die Rechtsstellung der davon
beriihrten Fernmeldediensteanbieter handelt. Daran dndert
nichts, dass sie in erster Linie die Swisscom AG als ehemalige
Monopolistin trifft. Genauso wenig féllt ins Gewicht, ob bzw.
wieweit sich die Swisscom AG als zur Erfiillung einer 6ffentli-
chen Aufgabe konzessionierte gemischtwirtschaftliche Aktien-
gesellschaft, an welcher der Bund von Gesetzes wegen die kapi-
tal- und stimmenmassige Mehrheit halt (Art. 6 Abs. 1 TUG; vgl.
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BGE 12511293 E. 4£S. 307 f.), iberhaupt auf die Grundrechte,
namentlich die Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV und die Ei-
gentumsgarantie gemass Art. 26 BV, berufen kann (vgl. BGE 127
II8 E. 4cS. 17). Die Interkonnektionspflicht bedarf so oder so
einer gentigenden gesetzlichen Grundlage, die so bestimmt zu
sein hat, dass sie den Fernmeldediensteanbietern erméglicht,
verldsslich festzustellen, welche Dienste zu Interkonnektionsbe-
dingungen zu erbringen sind. Es erscheint fraglich, ob Art. 11
Abs. 1in Verbindung mit Art. 3 FMG sowie mit der Fernmelde-
diensteverordnung die Anforderungen an die Klarheit der Inter-
konnektionspflicht im Hinblick auf Ubertragungsmedien und
Mietleitungen erfiillen. Die Unscharfe der gesetzlichen Regelung
spricht zwar nicht zwingend gegen die Bejahung der Interkon-
nektionspflicht, sie darf aber auch nicht als Freiraum fiir die
Kommunikationskommission gewtirdigt werden. Entscheidend
ist vielmehr der Sinn der gesetzlichen Regelung, welcher sich aus
einer umfassenden Auslegung ergibt.

b) Unter systematischen Gesichtspunkten wirft sodann das
Verhiltnis von Art. 32 Abs. 1 lit. a zu lit. b und e FDV Fragen auf.
Art. 32 Abs. 11it. a FDV bildet die Grund- und Kernbestimmung
der Interkonnektion zwecks Mitbenutzung des Netzes eines
marktbeherrschenden Anbieters zur Sprach- und Dateniibertra-
gung. Nach dem ausdriicklichen Wortlaut dieser Bestimmung
gehoren zum regulierten Angebot die Erzeugung, die Terminie-
rung und der Transit von Verbindungen aller Dienste der
Grundversorgung, worunter, wie dargelegt (oben E. 6b), Miet-
leitungen und Ubertragungsmedien - so wie sie hier zur Diskussi-
on stehen - nicht fallen. Der Beschrankung auf Verbindungen
der Grundversorgung in Art. 32 Abs. 1 lit. a FDV verbliebe nur
wenig Sinn, waren marktbeherrschende Netzbetreiber dartiber
hinaus auch dazu verpflichtet, Interkonnektionsdienste fiir we-
sentlich grossere Datenmengen anzubieten, wie sie namentlich
fiir die garantierten Kapazitidten von Mietleitungen erforderlich
sind. Daraus ergibt sich ein gewisser Hinweis dafiir, dass in Art.
32 Abs. 11it. bund e FDV wohl nicht Mietleitungsdienste ge-
meint sein kdnnen; gdnzlich zwingend ist diese Folgerung aber
nicht, kann es dem Verordnungsgeber doch auch darum gegan-
gen sein, in Art. 32 Abs. 1 lit. a FDV lediglich den Zusammen-
hang zur Grundversorgung klarzustellen, im Ubrigen aber auch
weiter gehende Interkonnektionspflichten bei marktbeherr-
schenden Situationen festzulegen.

) Eindeutiger ist ein anderer systematischer Zusammenhang:
Nach Art. 12 FMG kann die Konzessionsbehorde Konzessiondre
gemass Art. 4 Abs. 1 FMG verpflichten, in ihrem Konzessionsge-
biet Mietleitungen nach internationalen Normen zu kostenori-
entierten Preisen anzubieten. Die betroffenen Konzessiondre
werden verpflichtet, Mietleitungen zu erstellen, zu unterhalten
und zu - an den tatsdchlichen Kosten ausgerichteten - giinstigen
Preisen zu offerieren. Dabei handelt es sich um eine im 6tfentli-
chen Interesse begriindete versorgungspolitische Verpflichtung,
welche namentlich eine gentigende Versorgung von Randgebie-
ten garantieren soll (BBl 1996 I1I 1405 und 1427). Der Gesetzge-
ber ging also davon aus, dass das Mietleitungsgeschéft in Rand-
gebieten nicht lukrativ genug sein und die entsprechende Er-
schliessung ohne regulatorischen Eingriff mangelhaft bleiben
koénnte. Das Zwangsangebot gilt insofern lediglich beschrankt.
Damit spricht aber einiges dafiir, dass der Gesetzgeber eine Er-
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schliessungspflicht fiir Ballungszentren und bevolkerungsreiche
Regionen nicht als erforderlich erachtete. Es ist fraglich, ob Art.
12 FMG tliberhaupt ein eigenstindiger Gehalt zukdme, wenn die
Interkonnektionspflicht sich auch auf Mietleitungen erstreckte.
Zwar enthilt die Interkonnektionspflicht nach Art. 11 Abs. 1
FMG nicht vorrangig ein Erstellungsgebot, d.h. die Pflicht zur
Schaffung noch nicht bestehender Anlagen und Dienste, sie
kann sich aber entsprechend auswirken, womit sie sich mit dem
Anwendungsbereich von Art. 12 FMG iiberschneiden wiirde.
Dies spricht gegen die Annahme, dass Mietleitungen auch noch
dem Interkonnektionsregime geméss Art. 11 Abs. 1 FMG unter-
stehen. Die gleiche Schlussfolgerung driangt sich auch fiir Uber-
tragungsmedien auf.

d) Bei einer ganzheitlichen Betrachtungsweise darf schliess-
lich nicht tibersehen werden, dass die Swisscom AG gemass Art.
66 Abs. 1 FMG zurzeit noch zur flichendeckenden Sicherstel-
lung der Grundversorgung verpflichtet ist und dafiir keine In-
vestitionsbeitrage nach Art. 19 FMG erhalt (vgl. BGE 127 II 8 E.
2 und 3). Als Ausgleich dazu wurden der Swisscom AG gewisse
Vorteile der ehemaligen Monopolistin belassen, wobei in diesem
Zusammenhang nicht von Bedeutung ist, ob das Anbieten von
Mietleitungen und Ubertragungsmedien zur Grundversorgung
gehort oder nicht. Diese alten Monopolrechte stellen so oder so
eine gewisse Abgeltung fiir die besonderen Pflichten dar, denen
die Swisscom AG im Unterschied zu ihrer Konkurrenz vorerst
noch unterliegt. Dieses System ist vom Gesetzgeber - in Umset-
zung des verfassungsrechtlichen Auftrags von Art. 92 Abs. 2 BV,
wonach der Bund fiir eine ausreichende und preiswerte Grund-
versorgung in allen Landesgegenden mit Tarifen nach einheitli-
chen Grundsitzen zu sorgen hat (dazu Rorr H. WeBER, Energie
und Kommunikation, in: Daniel Thiirer/Jean-Francois Aubert/
Jorg Paul Miiller [Hrsg.], Verfassungsrecht der Schweiz, Ziirich
2001, § 60, Rz. 26) - so gewollt und austariert worden und sollte
nicht ohne tiberzeugenden Grund aus dem Gleichgewicht ge-
bracht werden. Im Ubrigen gibt es verschiedene denkbare Model-
le, mit denen das heutige System bei seinem Ablauf wird abgelost
werden konnen, und es gibt keinen Anlass, hier vorzugreifen,
zumal gerade die Frage der gerechten Abgeltung von Leistungen
der Grundversorgung als heikel erscheint (vgl. dazu etwa PeTer
Utsersax, Privatisierung der Verwaltung, in ZB1 102/2001, S. 404
f.und 418 f.). Dies spricht gegen eine extensive Auslegung des
Wortlautes der gesetzlichen Bestimmungen im vorliegenden
Zusammenhang.

8.- a) Aus historischer Sicht ist die Kommunikationskommis-
sion der Auffassung, der Gesetzgeber habe «eine moglichst gross-
zligig interpretierte Interkonnektionspflicht» gewollt. Sie fiihrt
aus, fiir das Bundesamt fiir Kommunikation, welches das Fern-
meldegesetz und die entsprechenden Verordnungen vorbereitet
habe, sei es immer klar gewesen, dass Mietleitungen der Inter-
konnektion unterstellt seien. Diese Uberzeugung habe im Ver-
ordnungsentwurf tiber Fernmeldedienste vom 30. Mai 1997 ih-
ren Niederschlag gefunden, seien doch die Mietleitungen darin
ausdriicklich als Teil des von der Interkonnektion erfassten Ba-
sisangebots aufgefiihrt worden. Dass die Mietleitungen in der
endgiiltigen Fassung von Art. 32 Abs. 1 FDV nicht mehr aus-
drticklich erwdhnt wiirden, erkldre sich damit, dass eine tiberlan-
ge Aufzahlung vermieden werden sollte und mit Art. 32 Abs. 1
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lit. b FDV eine Auffangbestimmung geschaffen wurde, die eben
auch die Mietleitungen erfasse.

b) Die Kommunikationskommission anerkennt in der ange-
fochtenen Verfiigung selber, dass die Materialien zur Fernmel-
degesetzgebung keine ausdriickliche Auskunft dartiber geben,
ob Mietleitungen dem Interkonnektionsregime unterstehen.
Unbestritten blieb sodann der Einwand der Swisscom AG, die
Wettbewerbskommission habe sich im Vernehmlassungsverfah-
ren zur Fernmeldediensteverordnung gegen die Unterstellung
von Mietleitungen unter das Interkonnektionsregime gedussert.
In der Tat hatte die Wettbewerbskommission wie folgt Stellung
genommen (RPW 1997, S. 226 ff., insbes. S. 229):»Das Basisan-
gebot ... der Interkonnektionsdienste ist sehr weit gefasst, in-
dem es auch Mietleitungen umfasst. Es ist zumindest zu begriin-
den, warum Mietleitungen auch unter die Interkonnektions-
dienste fallen.» und den Antrag gestellt (RPW 1997, S. 233):
«Das Erbringen von Mietleitungen ... ist aus dem Basisangebot
der Interkonnektion zu streichen bzw. ein allfélliges Festhalten
daran sachlich zu begriinden.» Die Commcare AG verweist in
diesem Zusammenhang auch auf den Antrag des Eidgenossi-
schen Verkehrs- und Energiedepartements (heute: Eidgendssi-
sches Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommu-
nikation), welches um Streichung der Mietleitungen aus dem
Basisangebot der Interkonnektion ersucht habe. Dies sei nicht
wegen der fehlenden gesetzlichen Grundlage geschehen, son-
dern es sei darum gegangen, die entsprechenden Richtlinien der
Europdischen Union abzuwarten bzw. eine einseitige Vorleis-
tung der Schweiz zu vermeiden. Die Commcare AG zitiert die
Vernehmlassung des Departements wie folgt: «Notamment
pour rester plus proche du systéme européen, nous proposons
au Conseil fédéral de ne pas fixer dans ’OST d’obligation géné-
rale du fournisseur dominant de garantir I'interconnexion en
dehors du domaine de communication et de laisser cette ques-
tion a l'appréciation des parties dans leurs accords
d’interconnexion.» Entgegen der Auffassung der Commecare
AG ergibt sich daraus aber nicht, dass die Mietleitungen den-
noch dem Interkonnektionsregime unterstellt sind. Hat der
Bundesrat als Verordnungsgeber darauf verzichtet, die Mietlei-
tungen als Anwendungsfall der Interkonnektion zu nennen, ist
aufgrund der Antrage der Wettbewerbskommission sowie des
sachkundigen Departements, denen der Bundesrat letztlich ge-
folgt ist, vielmehr zu schliessen, dass Mietleitungen von der In-
terkonnektionspflicht ausgenommen werden sollten. Die Stel-
lungnahme des Departements ldsst sich ohne weiteres so verste-
hen, dass die Regelung von nicht der Interkonnektionspflicht
unterstellten Fernmeldebereichen dem freien vertraglichen Han-
deln der Fernmeldediensteanbieter tiberlassen bleiben sollte.
Dass dabei der Begriff der Interkonnektion verwendet wurde,
bedeutet nicht zwingend, es handle sich um den Fall des gesetz-
lichen Zwanges im Sinn von Art. 11 Abs. 1 FMG, also um den
Rechtsbegriff der Interkonnektion; genauso gut kann damit das
faktische Verstdndnis der Interkonnektion als technische Zu-
sammenarbeit bzw. -schaltung gemeint gewesen sein, wie sie
zwischen den diversen Fernmeldediensteanbietern regelmassig
auch ausserhalb der gesetzlichen Interkonnektionspflicht auf
rein vertraglicher Grundlage betrieben wird. So wie der Antrag
formuliert ist, liegt die Vermutung sogar nahe, es sei um dieses
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Verstdndnis gegangen, sollte eine «obligation générale» doch
gerade vermieden werden.

¢) Im Hinblick auf die Ubertragungsmedien kommt hinzu,
dass bereits die Botschaft zum Fernmeldegesetz im Zusammen-
hang mit der Interkonnektion festhielt, Marktneulinge seien
meist darauf angewiesen, ihre Dienste ganz oder teilweise unter
Inanspruchnahme der Ubermittlungsdienste bisheriger Betreibe-
rinnen anbieten zu kénnen (BB1 1996 111 1425). Damit bestétigt
sich die bereits unter grammatikalischer Sicht vorgenommene
Auslegung (vgl. oben E. 5¢), dass die reine Benutzung von Uber-
tragungsmedien, die eben ohne Inanspruchnahme von Uber-
mittlungsdiensten erfolgt, keinen Interkonnektionsfall darstellt.
Im Ubrigen bildete die Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses,
wie ihn die Commcare AG im Ergebnis tiber die Interkonnektion
der Ubertragungsmedien anstrebt (vgl. oben E. 4b), ebenfalls ein
Thema beim Erlass der Fernmeldediensteverordnung. Wie die
Swisscom AG darlegt, war im Verordnungsentwurt eine gewisse
Interkonnektion fiir den Anschlussbereich ausdriicklich vorgese-
hen, was zumindest teilweise auf eine Entbiindelung hinaus ge-
laufen wire. Auch darauf wurde in der endgiiltigen Fassung der
Verordnung indessen verzichtet. Mit Schreiben vom 22. Oktober
1997 an den Verwaltungsrat der PTT hat der Bundesrat aus-
driicklich Folgendes festgehalten: «In der Verordnung tiber
Fernmeldedienste hat der Bundesrat bei der Regelung der Inter-
konnektion auf die Pflicht zur Entbiindelung des Teilnehmeran-
schlussnetzes verzichtet. Er hat damit einem wichtigen Anliegen
der Swisscom Rechnung getragen.» Auf diese Regelung ist der
Bundesrat bei der Revision der Fernmeldediensteverordnung
vom 5. April 2000 (AS 2000 1044) nicht zuriickgekommen.
Schliesslich hat es auch der Nationalrat noch am 14. Dezember
2000 abgelehnt, einer parlamentarischen Initiative Theiler zur
Entbiindelung der «letzten Meile» Folge zu geben, wobei zum
Teil allerdings auch argumentiert wurde, dem Bundesgericht sei
bei seiner Urteilsfindung in den hdngigen Fillen nicht vorzugrei-
fen (Amtl. Bull. 2000 N 1586 ff.).

d) Wird die Entstehungsgeschichte als Ganzes betrachtet, ver-
bietet es sich, die Teilnehmeranschliisse ohne zwingende Griin-
de, welche die Ausgangslage beim Erlass der Fernmeldedienste-
verordnung als tiberholt erscheinen lassen, tiber die Interkon-
nektion der Ubertragungsmedien zu entbiindeln (vgl. dazu We-
BER, Entbiindelung, a.a.O., S. 338). Demnach spricht eine an der
Entstehungsgeschichte der Fernmeldegesetzgebung ausgerichte-
te Auslegung gegen die Annahme, Mietleitungen und Ubertra-
gungsmedien unterstiinden dem Interkonnektionszwang.

9.- a) Zu priifen bleibt, ob sich aus dem internationalen
Recht, insbesondere aus den staatsvertraglichen Verpflichtun-
gen der Schweiz, wesentliche Gesichtspunkte zur Auslegung des
nationalen Fernmelderechts herleiten lassen.

b) Die Kommunikationskommission beruft sich erganzend
auf das Recht der Europdischen Union. So sehe die Richtlinie 92/
44/EWG von §. Juni 1992 (Mietleitungsrichtlinie; nachtriglich
mehrfach gedndert; vgl. die Anmerkungen zu Art. 1 lit. b bzw. zu
Art. 13 FDV; AS 2000 1044 und 1046) zur Einfiithrung des offe-
nen Netzzuganges bei Mietleitungen eine Kostenregelung (Kos-
tenorientierung und Transparenz der Preise) vor, welche derjeni-
gen bei der Interkonnektion des nationalen Rechts entspreche.
Daran schliesse eine weitere Richtlinie 97/33/EG (Zusammen-
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schaltungsrichtlinie) an. Nach einer dazu ergangenen Empfeh-
lung der Kommission der Europdischen Union vom 24. Novem-
ber 1999 wiirden Betreiber von Mietleitungen mit betrachtlicher
Marktmacht nunmehr einem Zusammenschaltungszwang zu
den genannten Kostenbedingungen, mithin der Interkonnekti-
onspflicht unterliegen. Das Recht der Europdischen Union ent-
faltet keine unmittelbaren verbindlichen Auswirkungen auf das
schweizerische Recht. Da die Revision des Fernmeldegesetzes
aber unter anderem - im Hinblick auf Beteiligungen und Tatig-
keiten schweizerischer Unternehmungen im Fernmeldemarkt
der Europdischen Union - eine Anpassung des nationalen
Rechts an die Liberalisierungsvorgaben der Europdischen Union
bezweckte (BBl 1996 111 1411 f.), ldsst sich deren Rechtsordnung
als Auslegungshilfe beiziehen (BGE 125 11 293 E. 4e S. 306 f.). Bei
Erlass der schweizerischen Fernmeldegesetzgebung im Jahre
1997 fand das damals geltende Recht der Europdischen Union
grundsatzlich Berticksichtigung, wobei freilich unklar ist, wie-
weit damals bereits ein Zusammenschaltungszwang galt. Richt-
linien binden in erster Linie die Mitgliedstaaten der Europadi-
schen Union und bediirfen zur innerstaatlichen Geltung grund-
satzlich eines gesetzgeberischen Umsetzungsakts (STEFAN BREITEN-
MOSER, Praxis des Europarechts, Ziirich 1996, S. 70). Auch die
Zugangsregelungen des europdischen Rechts im Telekommuni-
kationsbereich sind grundsitzlich durch die Mitgliedstaaten
umzusetzen (vgl. etwa OLIVER SIDLER, Neue europdische Rechts-
ordnung im Telekommunikations-Bereich, in: medialex 2000, S.
69 £.; eine allgemeine Ubersicht zu den Deregulierungseffekten in
der Europdischen Union findet sich bei AraiNn Buzeray, De la
dérégulation des télécommunications dans I'Union, in: Revue
du marché commun et de I'Union européenne, n°. 434, janvier
2000, S. 24 ff.), wobei diesen ein gewisser Spielraum verbleibt
(CHristiaN Bover, Réception du droit public économique étran-
ger en Suisse, in: ZSR 119 11/2000, S. 290 {., insbes. Anm. 33; vgl.
auch Coune/pE 1A VaLLEE/LECOcCQ, a.a.0., S. 380 £.). Die Zusam-
menschaltungsrichtlinie, die immerhin fiir Mietleitungen einen
gewissen Zwang vorsieht, den Netzzugang zu gewdhren (vgl.
etwa MarciL Haag, Das europdische Umfeld: Die rechtliche
Ordnung der Telekommunikation in der EU, in: Rolf H. Weber
[Hrsg.], Neues Fernmelderecht, Ziirich 1998, S. 41 £.; vgl. auch -
ohne konkrete Aussagen zu Mietleitungen - Geppert/RUHLE/
Scruster, Handbuch Recht und Praxis der Telekommunikation,
Baden-Baden 1998, S. 253 ff., Rz. 283 ff.), erging im Ubrigen erst
etwa zu gleicher Zeit wie die geltende schweizerische Fernmelde-
ordnung. Der spdter ergangenen Kommissionsempfehlung
kommt als solcher ohnehin kein verbindlicher Charakter zu
(STEFAN BREITENMOSER, a.a.0., S. 71). Sodann ergibt sich aus einer
Mitteilung der Kommission vom 23. September 2000 (2000/C
272/10), dass es zwar Sinn der Mietleitungsrichtlinie ist, gemel-
dete Betreiber zu verpflichten, Ubertragungskapazitit zu har-
monisierten Bedingungen zur ausschliesslichen Nutzung an
Dritte zu vermieten (Ziff. 5.1 der Mitteilung), dass aber die voll-
standige Entbiindelung des Teilnehmeranschlusses - wie er von
der Commcare AG im Ergebnis ja angestrebt wird, wie der Streit-
punkt der Ubertragungsmedien zeigt - von den fraglichen Richt-
linien tiber den offenen Netzzugang (Open Network Provision)
nicht geregelt wird (Ziff. 5.2 der Mitteilung; vgl. zur Entbiinde-
lungsfrage in Deutschland etwa auch GEpPPERT/RUHLE/SCHUSTER,
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a.a.0., S. 299 ff., Rz. 353 ff.). Die Kommission strebt zwar an, die
Entbilindelung voranzutreiben, scheint aber auch hiefiir vor al-
lem die Mitgliedstaaten in die Pflicht nehmen zu wollen (vgl.
auch Weser, Entbilindelung, a.a.O., S. 339). Aus der bereits ge-
nannten Mitteilung (Ziff. 1.1) geht im Ubrigen hervor, dass
noch lange nicht alle Mitgliedstaaten der Europdischen Union
selber ihre Anschlussnetze entbiindelt haben, was klarerweise
dagegen spricht, dass die Fernmeldeunternehmungen sich
bisher generell auf einen entsprechenden Anspruch berufen
konnen. Entscheidend ist indessen ohnehin ein anderer Ge-
sichtspunkt: Mit Revision der Fernmeldediensteverordnung
vom 5. April 2000 (AS 2000 1044) wurde Art. 1 lit. b FDV in dem
Sinne gedndert, dass die Richtlinie 92/44/EWG (mit den ent-
sprechenden spédteren Anpassungen) ausdriicklich genannt
und insoweit in das schweizerische Recht integriert worden ist -
ein Beispiel des so genannten autonomen Nachvollzugs des
europdischen Rechts durch die Schweiz (dazu Bover, a.a.O., S.
296). Der Hinweis in Art. 1 lit. b FDV bezweckt die begriftliche
Klarstellung der Mietleitung. Ein weiterer Verweis auf die glei-
che Richtlinie findet sich in Art. 13 FDV, wo der Angebots-
zwang (flir unterversorgte Randgebiete) gemass Art. 12 FMG
konkretisiert wird. Bezeichnenderweise gibt es hingegen bei den
Bestimmungen tiber die Interkonnektion keinen entsprechen-
den Verweis auf das Recht der Européischen Union. Uberdies
wird die Richtlinie 97/33/EG an keiner Stelle genannt. Es spricht
einiges dafiir, dass der Verordnungsgeber den Zusammenschal-
tungszwang ebenfalls ausdriicklich in die Verordnung inte-
griert oder jedenfalls inhaltlich rezipiert hétte, sollte dieser in
gleicher Weise wie in der Européischen Union gelten, nachdem
in anderer Hinsicht sogar ausdriicklich auf das Recht der Euro-
pdischen Union verwiesen wurde. Es obliegt nun aber dem Ge-
setz- oder Verordnungsgeber durch Anpassung der entspre-
chenden Bestimmungen und nicht der Kommunikationskom-
mission als Vollzugsbehorde, den allenfalls erforderlichen oder
wiinschbaren Nachvollzug anzuordnen und dafiir den poli-
tisch angebrachten Zeitpunkt zu bestimmen.

c) Die Commcare AG beruft sich auch auf das Abkommen
zur Errichtung der Welthandelsorganisation (WTO — World
Trade Organization) vom 15. April 1994 (fiir die Schweiz in
Kraft getreten am 1. Juli 1995; SR 0.632.20). Das Allgemeine
Abkommen tiber den Handel mit Dienstleistungen (Anhang
1.B zum WTO-Abkommen, so genanntes GATS - General
Agreement on Trade in Services; in SR 0632.20 S. 312 ff.) enthalt
auch Regeln fiir den Fernmeldemarkt. Das Abkommen und sein
«Anhang tiber Telekommunikation» (ebenfalls in SR 0.632.20
S. 350 ft.) bezwecken in erster Linie die Gleichbehandlung von
inldndischen und ausldndischen Anbietern (im Sinne der so
genannten Meistbegiinstigung [unter Anbietern verschiedener
ausldandischer Signatarstaaten] und der so genannten Inldn-
derbehandlung [im Vergleich mit inlandischen Unternehmun-
gen]; vgl. insbes. Art. [l und XVII des GATS-Abkommens), eine
Steigerung der Transparenz (Art. III des GATS-Abkommens)
sowie Verbesserungen beim Marktzugang (Art. XVI des GATS-
Abkommens) unter Einschluss der technischen Zusammenar-
beit bei der Telekommunikation (vgl. BGE 12511293 E. 4d S.
306; RicHArD Senti, WTO System und Funktionsweise der Welt-
handelsordnung, Ziirich/Wien 2000, S. 563 ff.). Zu beachten ist
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dabei, dass das GATS-Abkommen grundsitzlich keinen freien
Marktzugang gewahrleistet; Marktzugangsrechte bestehen nur
dort, wo dies im Abkommen oder namentlich in individuellen
Linderlisten ausdriicklich vorgesehen ist (vgl. RicHArD SenTI/
Rorr H. WesEr, Das allgemeine Dienstleistungsabkommen
[GATYS], in: Daniel Thiirer/Stephan Kux [Hrsg.], GATT 94 und
die Welthandelsorganisation, Ziirich/Baden-Baden 1996, S. 141
tf.; BB1 1994 1V 266 f. und 271 ff.). Immerhin ist im Bereich der
Telekommunikation der freie Marktzugang gewdahrleistet (vgl.
SenTl, a.a.0., S. 600 ff., insbes. Rz. 1283). Die Commcare AG
wird indessen nicht vom Markt ausgeschlossen; sie bleibt frei im
Entscheid, die Mietleitungen der Swisscom AG zu mieten —ein
entsprechendes Angebot besteht grundsatzlich - oder ein eigenes
Netz aufzubauen (vgl. Senty, a.a.0., S. 600 ff., insbes. Rz. 1283).
Der Zugang zu Mietleitungen wird in Ziff. 5 lit. b ii) des Anhangs
tiber Telekommunikation zum GATS-Abkommen tiberdies aus-
driicklich erwédhnt, allerdings nur in dem Sinne, dass Mietleitun-
gen mit dem 6ffentlichen Netz verbunden werden diirfen (Senti/
WEBER, a.a.0., S. 153; BB1 1994 1V 266). Es kann hier offen blei-
ben, ob das Netz der Swisscom AG ein 6ffentliches Netz im Sinne
des GATS-Abkommens darstellt (wofiir immerhin Einiges
spricht); die Commcare AG verlangt ja nicht oder jedenfalls
nicht ausschliesslich eine Verbindung zum Netz der Swisscom
AG, sondern sie mochte deren Netz weitergehend fiir sich selber
benutzen. Dafiir, dass dieses Anliegen vom GATS-Abkommen
gedeckt ist, gibt es keine eindeutigen Anhaltspunkte. Im Ubrigen
besteht ein entsprechendes Angebot der Swisscom AG jedenfalls
bei den Mietleitungen. Nicht garantiert ist der Marktzugang
hingegen bei den Ubertragungsmedien, wovon im GATS-Ab-
kommen aber tiberhaupt nicht die Rede ist. Das Bundesgericht
hat es bisher - allerdings in anderem Zusammenhang - abge-
lehnt, aus den GATS-Regeln tiber die Telekommunikation un-
mittelbar anwendbare Rechte abzuleiten, auf welche sich Fern-
meldeunternehmungen berufen konnten (BGE 12511293 E. 4d
S. 306). Ob daran in dieser absoluten Form festzuhalten ist,
kann offen bleiben. Es kann wohl auch nicht entscheidend sein,
dass sich vorliegend zwei schweizerische Unternehmungen ge-
geniiber stehen; konnten sich namlich ausldndische Fernmelde-
diensteanbieter auf das GATS berufen, wére zu priifen, ob das-
selbe aus Griinden der Gleichbehandlung der Konkurrenten
nicht auch fiir inlandische Konkurrenzbetriebe gélte. Dies kann
aber dahingestellt bleiben, denn den Ausschlag gibt bereits, dass
dem GATS-Abkommen und den fiir die Schweiz verbindlichen
Verpflichtungslisten (gemass dem Vierten Protokoll betreffend
den Anhang zu Verhandlungen tiber Basis-Telekommunikati-
onsdienstleistungen des Allgemeinen Abkommens iiber den
Handel mit Dienstleistungen, SR 0.632.20 S. 356 f., AS 1998
2049; Verpflichtungslisten GATS/SC/83/Supl.3/Rev.1; beides in
Kraft seit dem 5. Februar 1998), selbst wenn das GATS-Recht
direkt anwendbar wire, jedenfalls im Hinblick auf Mietleitun-
gen und Ubertragungsmedien weder ein subjektives Recht auf
Entbiindelung noch auf Interkonnektion im von der Commca-
re AG beantragten Sinne entnommen werden kann. Insofern
bleibt das GATS-Recht so oder so zu vage (vgl. WeBEr, Entbiin-
delung, a.a.0., S. 339). Im Ubrigen bezweckte die Revision des
Fernmeldegesetzes unter anderem, das Landesrecht den Anfor-
derungen des WTO-Rechts anzupassen. Dennoch sind weder
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der Gesetz- noch der Verordnungsgeber bei der Revision des
nationalen Fernmelderechts davon ausgegangen, es bestiinde
ein Recht auf Entbiindelung oder Interkonnektion bei Mietlei-
tungen und Ubertragungsmedien, wie dies bereits bei der histori-
schen Auslegung des nationalen Rechts dargelegt wurde (vgl.
oben E. 8b-c); ansonsten hétte ein solcher Zusammenhang
deutlicher zum Ausdruck gebracht werden miissen. Hinzu
kommt, dass die Schweiz im Jahre 1998 ihre Verpflichtungsliste
an das Fernmeldegesetz angepasst hat, was wiederum - im um-
gekehrten Sinne - dafiir spricht, dass die Liste nicht weitergehen-
de Anspriiche vermittelt als die damals bestehende und heute
noch giiltige nationale Ordnung (vgl. BuHirr, a.a.0., S. 197 f.).
(..n)

11.- a) Eine Gesamtbeurteilung ergibt demnach, dass bereits
der Wortlaut des Gesetzes- und Verordnungsrechts gegen die
Unterstellung von Ubertragungsmedien unter das Interkonnek-
tionsregime spricht und dies auch kein anderes Auslegungsele-
ment nahelegt. Etwas offener stellt sich die Ausgangslage fiir
Mietleitungen dar. Wahrend sich gestiitzt auf die grammatika-
lische und teilweise teleologische Auslegung noch begriinden
liesse, dass Mietleitungen von der Interkonnektionspflicht er-
fasst werden, sprechen die systematische und vor allem die his-
torische Auslegung aber doch klar dagegen. Auch wenn es sich
bei der Telekommunikation um einen dynamischen Sachbe-
reich handelt, liegen die letzten grosseren Revisionen des Fern-
meldegesetzes und der -verordnung erst rund vier Jahre zuriick;
die Verordnung wurde sogar erst vor rund einem Jahr - ohne
Anderung im Sinne der Commcare AG - teilrevidiert. Damit
kommt dem historischen Gesichtspunkt eine nicht unbedeu-
tende Rolle zu. Auch internationalrechtliche Gesichtspunkte
und namentlich die staatsvertraglichen Verpflichtungen der
Schweiz fiihren zu keiner anderen Gewichtung bei der Ausle-
gung des Landesrechts. Damit ist zu schliessen, dass die Swiss-
com AG gestiitzt auf das geltende Fernmelderecht nicht ver-
pflichtet ist und auch nicht gezwungen werden kann, in An-
wendung von Art. 11 Abs. 1 FMG Interkonnektion bei Mietlei-
tungen und Ubertragungsmedien zu gewihren, wie dies von der
Commcare AG verlangt wird. Auch wenn der Kommunikati-
onskommission allenfalls ein gewisser Beurteilungsspielraum
bei der Auslegung unbestimmter Gesetzesbegriffe zukommt
(vgl. oben E. 3d), fiihrt dies nicht zu einer gegenteiligen Beurtei-
lung. Die Auslegung des Fernmeldegesetzes und der Fernmelde-
verordnung ist hinreichend klar, sodass mit Grund davon aus-
gegangen werden kann, die von der Commcare AG geltend
gemachte gesetzliche Interkonnektionspflicht bestehe nicht. Die
Kommunikationskommission hat zwar die Funktion eines
weitgehend unabhidngigen Regulators des Fernmeldemarktes;
sie ist aber weder Gesetz- noch Verordnungsgeber, sondern
bleibt trotz allem eine Vollzugsbehorde, die an die Erlasse des
Gesetzgebers und des Bundesrates gebunden ist und nur dort
uber Freirdume verfiigt, wo ihr - wie etwa bei der Erteilung zah-
lenmassig beschrankter Konzessionen (vgl. BGE 12511 293 E. 4g
S. 308 {.) - ein Ermessen eingerdaumt wird oder wo es um die
Auslegung unbestimmter, in der Regel fachtechnischer Gesetzes-
begriffe geht. Im Hinblick auf die Bestimmung der Interkonnek-
tionspflicht ist aber weder der eine noch der andere Fall gege-
ben; trotz des durchaus auch technischen Zusammenhangs ist
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nicht tiber besondere Fachfragen - wie etwa die Festlegung von
Funkfrequenzen (vgl. Art. 25 FMG) - zu entscheiden, wozu die
Kommunikationskommission als besser geeignet erschiene als
das Bundesgericht, sondern tiber die Frage einer gesetzlichen
Pflicht. Eine besondere Zuriickhaltung des Bundesgerichts recht-
fertigt sich daher im vorliegenden Zusammenhang nicht (offen-
bar etwas anderer Ansicht Westr, Entbtindelung, a.a.O., S. 340).
Es obliegt somit einzig dem Gesetzgeber und, gestiitzt auf die
entsprechende Delegation in Art. 11 Abs. 1 letzter Satz FMG,
dem Bundesrat als Verordnungsgeber, durch eine entsprechen-
de Klarstellung im Gesetzes- bzw. Verordnungstext dariiber zu
entscheiden, ob ein gentigendes 6ffentliches Interesse daran be-
steht, die von der Interkonnektionspflicht bisher nicht erfassten
Mietleitungen und allenfalls Ubertragungsmedien neu dem In-
terkonnektionsregime zu unterstellen (vgl. insofern zur Frage
der Entbiindelung Weskr, Entbiindelung, a.a.O., S. 340).

12.- Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde der Swisscom AG ist
gutzuheissen, wihrend diejenige der Commcare AG vollum-
fanglich abgewiesen werden muss. =

REMARQUES:

Un des principes fondamentaux de la loi sur les télécommuni-
cations du 30 avril 1997 (LTC) est celui de I'interconnexion. Ex-
primé d’une facon simplifiée, I'interconnexion vise a garantir aux
nouveaux opérateurs de télécommunication accés au réseau de
|'opérateur ayant une position dominante sur le marché, de ma-
niére non discriminatoire, a des prix transparents et alignés sur
les colts. Le marché des télécommunications se caractérise en
effet par une forte dépendance de I'infrastructure et par la pré-
sence monopolistique de Swisscom, qui demeure - méme 5 ans
aprés la libéralisation du marché - le seul opérateur a disposer
d’un réseau permettant de desservir I'ensemble du territoire
suisse. Pour cette raison, I'obligation fondamentale qu’impose
l'art. 11 LTC a l'opérateur ayant une position dominante sur le
marché de garantir |'interconnexion a ses concurrents est une
condition essentielle a la libéralisation du secteur des télécom-
munications, méme si l'on peut regretter que, au moment de
I'adoption de la LTC, le législateur ait quelque peu sous-estimé
I’étendue des mesures a adopter pour garantir I'interconnexion.
Le législateur, sous la pression des nouveaux acteurs du marché,
a bien introduit dans le texte final de la loi (art. 11 al. 3 LTC)
deux mesures renforcant le cadre de I'interconnexion (délai de
négociation de 3 mois et possibilité de recourir a des mesures
provisionnelles). Toutefois, le législateur aurait pu et di mieux
définir les contours et la portée de I'obligation d‘interconnexion.
Ce manque de précision explique les vives controverses qui ont
suivi. Le présent arrét tranche pour la premiere fois sur le fond un
litige concernant l'interconnexion, et, de se fait, apporte des
clarifications importantes.

L'arrét met un terme au litige opposant I'opérateur de télé-
communication Commcare SA a Swisscom, avec les conséquen-
ces financieres catastrophiques pour Commcare que l'on con-
nait. Commocare avait saisi la Commission de la communication
(Comcom) en septembre 1998 d’une requéte de mesures provi-
soires fondée sur l'art. 11 al. 3 LTC, demandant de soumettre a
I'interconnexion les lignes louées et les moyens de transmission.
La Comcom a rejeté cette requéte en juin 1999, tout en laissant
entendre que Commcare aurait de bonnes chances de succes sur
le fond (JAAC-VPB 65-29, p. 295 ss). Le recours de droit adminis-
tratif interjeté par Commcare a été déclaré mal fondé en dé-
cembre 1999 (ATF 12511 613, medialex 2000, p. 51 s. et 2001, p. 52
ss). Le 2 octobre 2000, la Comcom a rendu une décision sur le
fond (sic! 2001, p. 19 ss). Elle a admis, sans surprise au vu de sa
décision de juin 1999, la requéte de Commcare dans la mesure
ou elle portait sur les lignes louées, mais I'a refusée pour les
moyens de transmission.

Saisi d’un recours de droit administratif de la part de
Commcare et de Swisscom, le TF a opté pour une interprétation
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restrictive des dispositions sur I'interconnexion: il a nié I'obliga-
tion d’interconnexion tant pour les lignes louées que pour les
moyens de transmission.

L’enjeu pratique de cet arrét porte dans une large mesure sur
I'acceés a la boucle locale. En effet, la boucle locale et les raccor-
dements de clients (aussi appelés «last mile») sont actuellement
presque entierement controlés et desservis par Swisscom. La
Commission de la concurrence (Comco) a par ailleurs confirmé
que Swisscom détient une position dominante dans le domaine
des raccordements (voir I'avis de la Comco du 7 février 2000,
RPW 2000, p. 70 ss).

La soumission des lignes louées au régime de l'intercon-
nexion aurait obligé Swisscom a offrir son service standard
«Private line national» dans la sphere locale a des prix alignés
sur les colts. Actuellement, Swisscom offre ce service aux condi-
tions «wholesale», a des prix notablement supérieurs aux prix
alignés sur les colts (Commcare avait indiqué, dans sa requéte
de mesures provisoires, une différence de prix de 60%; cf.
medialex 2000, p. 51).

L’admission de l'interconnexion pour les moyens de transmis-
sion aurait eu des conséquences encore plus importantes. Elle
aurait eu pour effet de dégrouper, pour le moins partiellement,
la boucle locale («unbundling of the local loop»): Commcare et
les autres opérateurs de télécommunication auraient été en
mesure de desservir directement leurs clients et de leur offrir les
services de leur choix, en utilisant les raccordements de
Swisscom et en limitant ainsi fortement le «diktat» de
Swisscom. En effet, a I'heure actuelle, Swisscom jouit, grace a sa
position dominante, d’une large indépendance dans la déter-
mination des services qui peuvent étre offerts aux abonnés et a
quels prix.

De maniére générale, on peut sincérement regretter que le
TF ait accordé si peu de poids a I'un des principes fondamentaux
de la LTC, a savoir celui de libéraliser le secteur des télécommu-
nications dans I'intérét du consommateur. Qui plus est, le TF na
pas jugé bon de s’inspirer des principes du droit communau-
taire et du droit de I'OMC, alors qu’une interprétation téléo-
logique et conforme au droit international, en particulier euro-
péen, et été tout a fait appropriée dans un domaine aussi
dynamique et transnational que celui des télécommunications.
Les juges fédéraux, en revanche, ont accordé plus d’égards aux
principes interprétatifs internes et mis I'accent sur l'interpréta-
tion historique et systématique de la LTC, méme si certains ar-
guments qu’ils ont cru en tirer sont pour le moins peu convain-
cants.

Le TF retient a juste titre que ni la LTC, ni I'ordonnance sur les
services de télécommunication (OST) ne reglent expressément
la question de savoir si les lignes louées et les moyens de trans-
mission sont soumis au régime de l'interconnexion. Sur la base
d’une interprétation grammaticale, il conclut que les moyens
de transmission ne tombent pas dans le champ d’application de
I'OST. Il explique ainsi que, contrairement aux lignes louées, il
est exclu de les considérer comme un «service» au sens de
I'art. 32 al. 1 let. b OST [art. 43 al. 1 let. b de la nouvelle OST du
31 octobre 2001, entrée en vigueur le 15 novembre 2001]. A
noter que cette interprétation confirme dans son résultat celle
de la décision attaquée (sic 2001, p. 19 ss), mais infirme I'inter-
prétation plus large retenue par la Comcom dans sa décision
antérieure sur mesures provisoires (JAAC-VPB 65-29, p. 295 ss).

L'objectif de la LTC, a savoir la libéralisation du marché des
télécommunications, permettrait, d’apres le TF, d'étendre
I'obligation d’interconnexion tant aux lignes louées qu’aux
moyens de transmission. Cette interprétation téléologique
trouve un ferme appui dans la LTC, qui énumeére parmi ses buts
«une concurrence efficace en matiére de services de télécom-
munication» (art. 1 al. 1 let. b). La finalité de la libéralisation du
marché des télécommunications est également clairement
énoncée dans le Message du Conseil fédéral: «La refonte de la
LTC vise une ouverture compléte du marché et la suppression du
monopole des PTT en matiére de réseau et de téléphone.» (FF
1996 lll, p. 1374). Le TF ne tire toutefois, ce qui est regrettable,
aucune conséquence pratique du but visé par la LTC. Il affirme
bien au contraire qu’il existerait, au-dela du service universel
(dont ni les lignes louées, ni les moyens de transmission ne font
partie), une exigence de justification particuliere pour admet-
tre une obligation d’interconnexion. Cette affirmation repose
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sur I'argument soutenu par Swisscom (cf. Bulletin officiel de I’As-
semblée fédérale, Annexes IV, 2000, p. 380ss) que |'extension de
I'interconnexion aux lignes louées et aux moyens de transmission
diminuerait l'incitation aux investissements de la part de
Swisscom et des nouveaux opérateurs.

Cette argumentation est critiquable a plus d’un titre: relevons
tout d’abord qu’elle ne trouve aucun appui dans le Message du
Conseil fédéral ni dans la doctrine (certes limitée en la matiére).
Le TF ne cite pas non plus d'étude économique susceptible de
confirmer la position de Swisscom. En outre, le TF n’hésite pas a se
contredire. En effet, il affirme, d’une part, que I'obligation d’inter-
connexion implique pour Swisscom le devoir de mettre a disposi-
tion des autres fournisseurs de services de télécommunication les
capacités techniques nécessaires, et par conséquent d’augmenter
le cas échéant la capacité de son infrastructure, voire d’étendre
cette derniére, pour satisfaire les demandes des nouveaux concur-
rents; mais il releve, d’autre part, qu’en cas d’obligation d’inter-
connexion dans le domaine examinég, les investissements auront
tendance a diminuer, parce que Swisscom ne pourrait exiger que
des prix alignés sur les colts en contre-prestation de ses services.
En ce qui concerne les investissements des autres opérateurs, il est
exact qu’une interconnexion étendue aux lignes louées et aux
moyens de transmission leur donnerait la possibilité d’utiliser I'in-
frastructure de Swisscom, réduisant ainsi les investissements con-
sacrés a la construction de leurs propres réseaux et également les
nuisances causées par cette derniére. Le TF méconnait toutefois
que la LTC vise a favoriser la concurrence des services plutét que
celles des réseaux. Le Conseil fédéral a de plus expressément
rejeté le concept d’un monopole des infrastructures, considérant
ce dernier comme préjudiciable a la libéralisation des services:
«Adopter une réglementation différente pour les infrastructures
et les services — qui conserverait le monopole des premieres —
n‘aurait aucun sens. On ne peut en effet dissocier I'infrastructure
des services, si bien que ces derniers ne seront compétitifs au
niveau international que si le libre acceés aux réseaux est garanti.»
(FF 1996 1ll, p. 1374). Cette affirmation vaut tout particulierement
pour le réseau local: comme I'a relevé la Comco dans un avis du 19
mars 2001 (RPW 2001, p. 348ss), il n’est en effet pas probable que
les nouveaux opérateurs concurrents de Swisscom puissent déve-
lopper une infrastructure alternative a celle de Swisscom dans un
avenir proche. Des technologies alternatives (réseau CATV, WLL
etc) permettant aux opérateurs de desservir directement leurs
clients ne jouent actuellement qu’un role trés limité et ne remet-
tent nullement en question a I’heure actuelle et pour une longue
période la position dominante de Swisscom (cf. RPW 2001, p.
348ss). Le lent développement des réseaux WLL en Suisse et la
disparition ou le retrait de plusieurs opérateurs WLL ne font que
confirmer ce constat.

L'opinion du TF selon laquelle les nouveaux opérateurs seraient
plus disposés a investir dans la construction d’infrastructures en
I'absence d’une obligation d’interconnexion n’est tout simple-
ment pas fondée et ne reflete pas la réalité économique. Elle est
de plus contraire a l'intention du Iégislateur, a savoir garantir en
premier lieu une concurrence efficace entre les services, intention
qui ressort également de I'art. 1 al. 1 LTC: «La présente loi a pour
but d’assurer aux particuliers et aux milieux économiques des
services de télécommunication variés, avantageux, de qualité et
concurrentiels sur le plan national et international.» Par ailleurs,
Iaffirmation du TF que l'interconnexion se justifie surtout pour le
service universel et non pour les services supplémentaires ne s’ins-
crit pas dans le cadre du but ci-dessus.

Le TF releve, dans une interprétation systématique, que le
|égislateur a prévu a l'art. 32 al. 1 let. a OST I'obligation d’inter-
connexion pour le service universel, ce qui constitue, d’apres le TF,
un certain indice que le Iégislateur n‘a pas voulu accorder une
portée plus large aux autres lettres de la méme disposition, en
particulier a la lettre b: celle-ci soumet a I'interconnexion «l’acces
a d’autres services dont le fournisseur occupe une position domi-
nante.» Cet argument ne tient cependant pas compte du pre-
mier alinéa de I'art. 32 OST. Comme |’a relevé la Comcom dans
sa décision du 2 octobre 2000, I'art. 32 al. T OST oblige I'opéra-
teur ayant une position dominante sur le marché a accorder I'in-
terconnexion au moins pour les services énumérés aux lettres a a
e, ce qui milite en faveur d’une interprétation extensive de cette
disposition. Le TF invoque un autre argument auquel il accorde
plus de poids. Selon lui, I'obligation d’interconnexion ne s’étend
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pas aux lignes louées pour le motif que cette interprétation
enléverait toute portée propre a l'art. 12 LTC: selon cette dis-
position, |'autorité concédante peut obliger un opérateur a
offrir des circuits loués afin de garantir un service universel pour
les régions périphériques. Comme Weser |'a relevé de maniére
convaincante (sic! 2002, p. 30s), cet argument n’est pas perti-
nent. Il fait abstraction des conditions d’application et des buts
différents des deux dispositions: I'art. 11 LTC vise en premier
lieu a protéger les nouveaux fournisseurs en vue de créer une
concurrence efficace alors que I'art. 12, quant a lui, vise a garan-
tir le service universel dans les régions périphériques.

Encore plus discutable est I'affirmation du TF selon laquelle
les droits exclusifs de Swisscom constitueraient la contre-pres-
tation de son obligation d’assurer le service universel pendant
la période transitoire de 5 ans. Le |égislateur aurait, selon le TF,
consciemment et volontairement établi un équilibre entre
I'obligation de fournir le service universel et les droits exclusifs
de Swisscom. Cette affirmation ne trouve non seulement aucun
appui dans les travaux |égislatifs, mais elle est de plus expres-
sément contredite par le Message, qui souligne que la LTC est
«fondée sur la conviction que les objectifs de la politique helvé-
tique des télécommunications seront mieux atteints en régime
de concurrence qu’en régime de monopole partiel» (FF 1996
Ill, p. 1374), le Conseil fédéral se pronongant, comme indiqué
plus haut, pour une ouverture compléte du marché. Concer-
nant I'obligation de Swisscom d’assurer le service universel, le
Message reléve que Swisscom |’ «a accepté[e] expressément
[...] sans compensation financiére» (FF 1996 Ill, p. 1376).
Comme I'a également relevé Weser (sic! 2002, p. 31), le législa-
teur a par ailleurs assuré la fourniture du service universel non
pas en sauvegardant un monopole partiel de Swisscom, mais
par la création d’un fonds spécial (art. 19 LTC). Dans ce con-
texte, il convient de ne pas perdre de vue que Swisscom a
bénéficié d'autres avantages par rapport aux autres opérateurs
qui justifient son obligation d’assurer le service universel: ainsi,
Swisscom s’est par exemple vu attribuer d’emblée une conces-
sion de 10 ans dans le domaine de la téléphonie mobile, dans la
méme disposition Iégale (art. 66 al. 2 LTC) que celle contenant
I'obligation d’assurer le service universel (art. 66 al. 1 LTC).

Le TF reléve a juste titre qu’un des buts de la LTC était
d’harmoniser le droit suisse avec le droit communautaire, de
sorte qu'il conviendrait de tenir compte du droit européen lors
de l'interprétation de la LTC. Le TF indique par la suite que la
directive 97/33 CE (JOCE n° L 199 du 26 juillet 1997, p. 32ss)
prévoit I'obligation de donner accés aux lignes louées mais
n‘impose aux Etats membres aucune obligation quant aux
moyens de transmission, faisant ainsi de maniére surprenante
compléetement abstraction du réglement CE n° 2887/2000 du
18 décembre 2000 (JO n° L 336 du 30 décembre 2000, p. 4 ss)
relatif au dégroupage de I'acces a la boucle locale (cf. Weser, sic!
2002, p. 31)! En ce qui concerne I'acces aux lignes louées, le TF
n‘accorde a la directive européenne qu’une signification secon-
daire pour plusieurs motifs: d’une part, cette directive n‘a pas
été adoptée avant la LTC; d’autre part, le |égislateur a renoncé,
lors de la révision de I'OST, a faire référence a cette directive
dans la section sur l'interconnexion, alors que la méme ordon-
nance renvoie a deux reprises a la directive CEE 92/44 (JOCE n°
L 165 du 19 juin 1992, p. 27ss) pour définir la notion de ligne
louée. Le TF en conclut que le Iégislateur n’a probablement pas
eu l'intention de soumettre les circuits loués a I'obligation d'in-
terconnexion et qu’il incomberait au |égislateur, et non a la
Comcom, de déterminer si, et le cas échéant a quel moment, il
est opportun de s’aligner sur le droit communautaire.

Cette interprétation de la volonté du législateur n’est pas
convaincante. Ainsi, le TF semble indiquer que le Iégislateur
aurait voulu harmoniser le droit suisse avec le droit européen,
tel qu'il était en vigueur lors de I'adoption de la LTC. Cette
vision statique du droit communautaire est toutefois contredite
dans le Message: «Le projet est entierement harmonisé avec le
droit des télécommunications européen, actuel et en devenir.
Dans les domaines que I'lUnion européenne n’a pas encore ré-
glementés, il a été élaboré de maniére a ce que tout dévelop-
pement futur — tel qu’on peut s’y attendre — puisse étre intégré
dans la loi sans qu’elle doive étre modifiée.» (FF 1996 llI, p.
1431, souligné par les auteurs). A la lumiére de ce constat clair
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du Message, on ne peut guere, contrairement au TF, accorder un
poids déterminant au fait que le législateur n‘ait pas, dans I'ordon-
nance, expressément renvoyé a la directive CE 97/33. En effet, un
renvoi spécifique n’est tout simplement pas nécessaire, sauf dans
I'hypothese ou il sert, comme dans le cas de la référence a la
directive CEE 92/44, a définir des notions techniques comme celle
de la ligne louée.

Une interprétation conforme au droit international - en |’es-
péce aux obligations contractées par la Suisse dans le cadre de
I'OMC - aurait également permis des conclusions bien plus favora-
bles au dégroupage de la boucle locale que celles que le TF a cru
bon tirer (pour plus de détails, cf. Weser, sic! 2002, p. 31s.).

L'interprétation historique de la LTC conduit le TF a la conclu-
sion que le |égislateur n’a voulu soumettre a I'interconnexion ni les
lignes louées, ni les moyens de transmission. Le TF justifie cet argu-
ment en soulignant que l'art. 33 al. 1 let. d du projet de I'OST du
30 avril 1997 mentionnait expressément les lignes louées parmi les
cas d’interconnexion. Le méme projet contenait également une
disposition prévoyant le dégroupage partiel de la boucle locale
(art. 71). Les deux dispositions n‘ont toutefois pas été maintenues
dans la version finale de I’OST. Au cours de I'année 2000, note le TF,
le Conseil national a en outre refusé de donner suite a une initiative
parlementaire visant le dégroupage de la boucle locale. L'argu-
mentation du TF concernant les lignes louées ne peut étre suivie a
la lettre. Comme I'a relevé la Comcom, le Iégislateur a renoncé a
la référence aux lignes louées mais a introduit une disposition rési-
duelle, I'art. 32 al. 1 let. b OST [art. 43 al. 1 let. b selon la nouvelle
OST du 31 octobre 2001], qui permet de soumettre a I'intercon-
nexion «d’autres services», notion plus large que celle de la ligne
louée. Concernant les moyens de transmission, la situation est plus
délicate. L'initiative Theiler portant sur la question du dégroupage
de la boucle locale avait en effet suscité des vives controverses au
sein du Conseil national (cf. Bulletin officiel de I’Assemblée fédé-
rale, 2000, p. 1041s., p. 1586 ss). Alors que les parlementaires
favorables au dégroupage voulaient donner suite a l'initiative, re-
levant qu’il incomberait au Parlement de lever I'incertitude de la
loi en prévoyant une base Iégale expresse pour le dégroupage, les
parlementaires qui y étaient opposés estimaient que l'initiative
était prématurée et inopportune, vu que le TF avait été saisi de
cette question. Le Conseil fédéral, quant a lui, avait antérieure-
ment exprimé I'opinion que la LTC était concue comme une loi-
cadre, neutre d'un point de vue technologique, afin de pouvoir
suivre |'évolution rapide dans ce domaine (cf. Bulletin officiel de
I’Assemblée fédérale, Annexes IV, 2000, p. 378). Les dispositions
sur l'interconnexion constituaient selon le Conseil fédéral une base
légale suffisante pour le dégroupage de la boucle locale.

L'historique législatif et le manque d’appui récent du législa-
teur ont poussé le TF a adopter une position trés conservatrice et
restrictive en matiere de dégroupage de la boucle locale. Les nou-
veaux opérateurs sont malheureusement victimes du manque de
courage des autorités politiques et judiciaires qui se sont «ren-
voyées la balle» a I'avantage de I'opérateur dominant. La situation
risque maintenant d’étre figée pour plusieurs années, distinguant
une fois de plus la Suisse de ses voisins européens, et rendant plus
difficile la position des concurrents de Swisscom dont le nombre ne
cesse de diminuer. Cette situation est bien différente de celle visée
au moment de la libéralisation du marché suisse des télécommuni-
cations.

PIERRE-YVES GUNTER, AVOCAT, ET
MAYA HERTIG, DR EN DROIT, GENEVE

Hinweis: Diese Anmerkungen wurden vor der Veréffentlichung
der Verfiigung der Eidg. Kommunikationskommission vom 30. Ja-
nuar 2002 betreffend Entblindelung der letzten Meile (vgl. dazu
Seite 50 in diesem Heft) verfasst.
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Unsorgfiltige Vorwiirfe
gegen einen Schonheits-
chirurgen

Unzulassigkeitsentscheid des Europai-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te (3. Kammer) vom 16. Oktober 2001,
Verdens Gang & Kari Aarstad Aase c.
Norwegen (N° 45710/99)

Gestiitzt auf die Angaben einer 25jahrigen Frau publizierte
die norwegische Tageszeitung «Verdens Gang» 1992 eine Titel-
geschichte, welche schwer wiegende Vorwiirfe gegen den Schon-
heitschirurgen Erik Dillerud enthielt. Der Chirurg sei bedenken-
los bereit gewesen, der sehr diinnen Patientin Fett abzusaugen,
obwohl sie an Bulimie leide. Der mit den Vorwiirfen konfron-
tierte Chirurg beschrankte sich auf die allgemeine Aussage, dass
ihm die Patientin ihre Krankheit verschwiegen habe und er we-
gen des Arztgeheimnisses keine weiteren Kommentare abgeben
diirfe. Die Patientin entband den Chirurgen zwar am Tag vor
der Publikation vom Berufsgeheimnis, doch erreichte Dillerud
die bereits in die Ferien abgereiste Autorin des Zeitungsartikels
nicht mehr rechtzeitig. In der ausfiihrlichen Berichterstattung
wurde er unter anderem als kontroverser Arzt bezeichnet, der
mit verschiedenen rechtlichen Klagen von Patientenseite kon-
frontiert sei. Die norwegische Justiz bejahte eine strafbare Ehr-
verletzung, da die Berichterstattung den falschen Eindruck er-
weckt habe, Dillerud habe um den Gesundheitszustand der
Frau gewusst. Die Zeitung und die Journalistin wurden zur Be-
zahlung von Schadenersatz, Genugtuung und Gerichtskosten
in der Hohe von 1, 47 Mio. norwegischen Kronen verurteilt.

Eine Beschwerde wegen Verletzung der Meinungsfreiheit
(Art. 10 EMRK) hat der Gerichtshof einstimmig als offensicht-
lich unbegriindet (Art. 35 Abs. 3 EMRK) bezeichnet. Wohl weise
die Angelegenheit gewisse Ahnlichkeiten zum Fall «Bergens Ti-
dende c. Norwegen» auf, bei dem der EGMR am 2. Mai 2000
einstimmig eine Missachtung der Meinungsfreiheit beanstandet
hatte (medialex 3/2000, S. 158ff.) In beiden Fillen hatte die nor-
wegische Justiz einem in den Medien angegriffenen Schonheits-
chirurgen eine erhebliche Schadenersatz- und Genugtuungs-
summe zugesprochen. In beiden Féllen hatte die Presse eine An-
gelegenheit von legitimem offentlichem Interesse thematisiert
(wobei der Artikel der «Verdens Gang» einen Einzelfall betraf,
welcher wesentlich weniger gravierend war als die von «Bergens
Tidende» geschilderten Probleme). Und in beiden Féllen tiber-
priifte der EGMR sorgfiltig, ob die Massnahme der norwegi-
schen Justiz verhaltnismassig war. Der Gerichtshof hielt jedoch
fest, es gebe entscheidende Unterschiede. Hatte der — auf Anga-
ben zahlreicher Patientinnen gestiitzte - Tenor des Artikels in
«Bergens Tidende» der Wahrheit entsprochen, so traf dies fiir
die Vorwiirfe in «Verdens Gang» nicht zu. Gemass den Ausfiih-
rungen des Gerichtshofs basierte der Hauptvorwurf der Zei-
tung, dass Dillerud um die Bulimie der Patientin wusste (oder
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hitte wissen miissen), nicht auf erhérteten Tatsachen. Die Jour-
nalistin habe sich nicht auf das blosse Zitieren der Patientin be-
schrankt, sondern zumindest teilweise deren Version der Ge-
schichte tibernommen. Verniinftigerweise durfte sich die Jour-
nalistin nicht ohne weitere Recherchen auf die Angaben der -
wie sie wusste - psychisch kranken Frau verlassen. Die Zeitung
habe die nétigen Schritte zur Verifizierung der Vorwiirfe unter-
lassen. Da keinerlei zeitliche Dringlichkeit fiir die Publikation
bestand, hidtte die Zeitung bis zur Entbindung des Arztes vom
Berufsgeheimnis zuwarten kdnnen. Die norwegische Massnah-
me zum Schutz der beruflichen Reputation des Arztes erscheine
deshalb als verhéltnismassig. m

ANMERKUNGEN:

Die Lektiire von Urteilen des Europadischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte (EGMR) hinterlasst nicht selten das Geflihl einer
gewissen Orientierungslosigkeit. Der bewusst stark an den Um-
standen des jeweiligen Einzelfalles klebende Begriindungsstil
eroffnet héufig ein weites Feld fiir Spekulationen dariber, wel-
che Aspekte der richterlichen Erwdgungen verallgemeinert wer-
den koénnen. Fir die Einordnung der Strassburger Rechtspre-
chung kann es deshalb hilfreich sein, wenn sich der Gerichtshof
anhand mehrerer Félle zu ahnlichen Fragestellungen aussert. So
verdeutlichen sich die - oft entscheidenden - Nuancen der rich-
terlichen Interessenabwégung, und es wird klarer, unter welchen
Umstdnden eine staatliche Sanktion gegen eine (beispielsweise
ehrenriihrige) Mediendusserung nach Ansicht des EGMR grund-
satzlich zulassig ist. Dies trifft fiir die beiden norwegischen Medi-
enberichte Uber problematische Praktiken je eines bestimmten
Schoénheitschirurgen zu, welche prima vista mehr Gemeinsam-
keiten als Unterschiede aufweisen. Vergleichbar sind nicht nur
die Thematik der Publikationen und die von der norwegischen
Justiz ausgesprochenen Sanktionen, sondern auch die journalisti-
sche Darstellungsweise. Die prozessentscheidende Differenz
liegt nicht bei der Formulierung der Vorwiirfe, sondern bei der
angewandten journalistischen Sorgfalt, primar der Qualitat der
Informationsquelle. Der Fall liefert ein geradezu lehrbuchmassi-
ges Beispiel dafiir, dass professionell arbeitende Medienschaf-
fende nicht ohne sehr seriése Zusatzrecherchen auf die Ausserun-
gen einer direkt betroffenen, an gravierenden psychischen Pro-
blemen leidenden Person abstellen sollten. Wer eine solch brii-
chige Geschichte dennoch auf der Frontseite als Tatsachenbericht
prasentiert, setzt sich dem Risiko empfindlicher rechtlicher Kon-
sequenzen aus, die auch ein Hinweis auf die Meinungsfreiheit
kaum abzuwenden vermag.

DR. FRANZ ZELLER, BERN
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Verfassungswidriges
Plakatmonopol

Bundesgerichtsurteil vom 13. Novem-
ber 2001 (2P.131/2001; BGE-Publi-
kation vorgesehen)

Exstreckt sich ein Plakatmonopol eines Gemeinwesens auch
auf private Grundstiicke, so steht dies im Widerspruch zur ver-
fassungsmassig garantierten Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV).
Zuldssig ist ein Monopol fiir Plakatreklamen nur auf 6ffentli-
chem Grund. Mit diesem Urteil wird eine fast 20 jahrige Spruch-
praxis gedandert (vgl. BGE 100 Ia 445).

Im konkreten Fall beurteilte das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Graubtiinden die ausschliessliche Befugnis der Gemeinde
Arosa, auf offentlichem wie auf privatem Grund tiber den Aus-
hang von Reklametafeln zu befinden, als verfassungswidrig.
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Das Bundesgericht stiitzt diesen Entscheid und fiihrt aus, dass
wohl eine gentigende gesetzliche Grundlage fiir ein solches
Monopol im Ortspolizeigesetz bestehe. Auch ein 6ffentliches
Interesse (Verkehrssicherheit, Schutz von Orts- und Land-
schaftsbildern) vermag es zu anerkennen. Zur Verhiltnismas-
sigkeit dussert es sich aber wie folgt: «Die Fignung des vorlie-
gend streitigen Monopols steht ausser Frage; indem sich die
Gemeinde das Recht zum Plakatanschlag auf ihrem gesamten
Gebiet vorbehilt bzw. unter restriktiven Auflagen auf eine ein-
zelne Konzessiondrin tibertrdgt, kann sie bestmoglich tiber die
Wahrung der in Frage stehenden 6ffentlichen Interessen wa-
chen. Die Notwendigkeit der Reglementierung ergibt sich
dabei einerseits aus verkehrspolizeilichen und andererseits aus
landschafts- und ortsbildschiitzerischen bzw. dsthetischen
Griinden . Die verkehrspolizeilichen Schranken finden sich -
wie erwdhnt - in Art. 95 ff. SSV, welche durch Weisungen der
eidgendssischen Behorden zum Teil noch nidher ausgefiihrt
werden; aus diesem Grund ist das Anbringen und Andern von
Strassenreklamen von Bundesrechts wegen bewilligungs-
pflichtig (Art. 100 Abs. 1 SSV). Dartiber hinaus obliegt es dem
kantonalen oder kommunalen Recht, zusdtzliche Schranken
aus landschafts- und ortsbildschiitzerischen Griinden zu sta-
tuieren (vgl. Art. 100 Abs. 2 SSV; ManrreD KiNG, Strassenrekla-
men im Verkehrs- und Baurecht, Diss. Ziirich 1990, S. 40). Das
Anbringen von Plakatstellen oder festen Reklametafeln bedarf
daher regelmdssig einer kommunalen (Plakat-)Bewilligung, ei-
ner Art Baubewilligung, soweit Plakatstellen nicht ohnehin
baubewilligungspflichtige Anlagen im Sinne von Art. 22 Abs. 1
RPG bzw. der kantonalen Baugesetzgebung darstellen (vgl.
King, a.a.0., S. 139 ff.).

Die Gemeinde kann, im Rahmen der ihr nach kantonalem
Recht zustehenden Kompetenzen, das Anbringen von Rekla-
men und Plakaten nach Art und Grosse normieren bzw. fiir
bestimmte Zonen oder Gebdude tiberhaupt untersagen. So-
weit es um die Zurverfiigungstellung des 6ffentlichen Grundes
geht, kann die Gemeinde ihre diesbeziiglichen Forderungen
schon aufgrund ihrer direkten Herrschaftsgewalt tiber dieses
Areal durchsetzen und einer allfilligen Konzessionarin bzw.
den zugelassenen Plakatunternehmen die ihr gut scheinenden
Auflagen ohne besondere gesetzliche Grundlage aufzwingen.
Sie ist aber zur Durchsetzung ihrer dsthetischen Anliegen auf
ein den privaten Grund mitumfassendes allgemeines Mono-
pol nicht angewiesen, wiewohl eine solche Regelung die Errei-
chung der angestrebten Sachziele wie auch die administrati-
ven Abldufe erleichtern mag. Eine Bewilligungspflicht fiir Re-
klamen auf privatem Grund, verbunden mit entsprechenden
Sachnormen, gentigt. Dabei ist es der Gemeinde nicht ver-
wehrt, die Modalitdten der Plakatierung im Rahmen eines ihr
ganzes Gebiet erfassenden Gesamtkonzepts zu regeln (vgl. das
Urteil des Bundesgerichts vom 1. Februar 1999 in: RDAF 2000
1S.288 ff., E. 3b/c, bzw. in deutscher Ubersetzung in: Pra 1999
Nr. 127 8. 686 ft.). Zu unterscheiden ist zwischen Plakatstellen,
an denen periodisch neue Plakate angebracht werden, die als
solche jeweils keiner speziellen Bewilligung mehr bedtirfen,
und sonstigen fest angebrachten Reklamen. Fiir die Benutzung
von Plakatstellen wird der private Grundeigentiimer praktisch
mit einer - von ihm ausgewdhlten - spezialisierten Plakatfirma
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kontrahieren miissen, welche ihrerseits nach Bedarf die Plakate
ihrer Kunden anbringt und die einschlédgigen Vorschriften kennt.
Eine dahingehende Forderung wird die Gemeinde unabhingig
vom Bestand eines Monopols stellen diirfen, indem sie etwa ver-
langt, dass das Gesuch zum Anbringen der Plakatstelle von einer
spezialisierten bzw. qualifizierten Firma gestellt wird, welche
gleichzeitig mit oder anstelle des Grundeigentiimers als Bewilli-
gungsnehmerin ins Recht gefasst wird. Sodann kann sich die Ge-
meinde bei Plakatstellen auf privatem Grund auch eine Interven-
tionsbefugnis vorbehalten, um gegen polizeiwidrige Anschldge
einschreiten zu kdnnen oder um beispielsweise eine gewisse Ord-
nung bei Wahlkampagnen (Sicherstellung der Gleichbehandlung
der Kandidaten) zu wahren (vgl. das Urteil des Bundesgerichts
vom 7. Dezember 1998, in deutscher Ubersetzung in: Pra 1999 Nr.
86S. 479 ff.).

Die fiir ein Monopolregime sprechenden sachlichen Griinde
erscheinen zwar nach wie vor als durchaus ausreichend, um das
(faktische) Plakatmonopol fiir Reklamen auf 6ffentlichem Grund
zu rechtfertigen (BGE 1251209 E. 10cund d S. 222 ff.). Sie besitzen
-entgegen BGE 100 [a 445 E. 5c S. 451 ff. - aber nicht das erforder-
liche Gewicht, um dieses Regime - als rechtliches Monopol - auf
private Grundstiicke ausdehnen zu kénnen. Da sich die verfolg-
ten offentlichen Anliegen nach dem Gesagten auch auf andere
Weise hinreichend wahren lassen, erscheint der mit einer solchen
Regelung verbundene Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit der an der
Ausniitzung moglicher Plakatstellen interessierten Grundeigenti-
mer einerseits sowie der als deren allfdllige Vertragspartner ausge-
schlossenen konkurrierenden Plakatfirmen andererseits als unver-
héltnismdéssig.» m

REMARQUES:

Cet arrét confirme trois jurisprudences et en modifie une qua-
triéme. La premiére confirmation concerne la procédure devant
le Tribunal fédéral: lorsque le jugement d’un tribunal cantonal de
derniére instance renvoie la cause a une instance inférieure, il est
une décision incidente susceptible de causer un dommage irrépa-
rable lorsque I'instance inférieure est tenue de rendre une décision
conforme a la décision de derniére instance ; le recours de droit
public est alors ouvert selon I'article 87 alinéa 2 OJ. Ceci est une
application du principe de |'économie de procédure. Il va de soi
que si l'instance inférieure dispose encore d’une liberté d’appré-
ciation, cette jurisprudence ne s’applique pas. La deuxiéme con-
firmation concerne I"autonomie communale au sens de I'article 50
Cst.: I'étendue de I"autonomie dépend du droit cantonal; les com-
munes doivent respecter le droit cantonal et le droit fédéral; pour
défendre leur autonomie, elles peuvent invoquer le fait qu’une
autorité cantonale aurait excédé ses pouvoirs, mal appliqué le
droit applicable, méconnu la portée d’un droit constitutionnel no-
tamment en agissant de maniéere arbitraire ou en violant le droit
d’étre entendu de la commune.

La troisieme confirmation concerne la liberté économique au
sens des articles 94 et 27 Cst.: selon larticle 94, les dérogations a la
liberté économique nécessitent une regle constitutionnelle fédé-
rale ou I'existence d’une régale cantonale y compris un monopole
nouveau sans but fiscal; des limitations de la liberté économique
garantie a l'article 27 Cst. sont admissibles dans le cadre de larti-
cle 36 Cst.

La modification concerne le régime de l'affichage. L'affichage
sur domaine public est un monopole de fait fondé sur le motif que
la collectivité publique est soit la propriétaire de ce domaine soit
en a la maitrise. Un tel monopole, par définition justifié, peut étre
concessionné a un concessionnaire unique qui devra néanmoins
respecter les régles du droit des constructions et de la police admi-
nistrative en général et permettre I'usage commun le plus large
possible du domaine public. Un monopole d‘affichage sur le do-
maine privé des particuliers est un monopole de droit limitant la
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liberté économique et, partant, il est soumis aux limites de Iar-
ticle 27 Cst. C'est la la nouveauté apportée par cet arrét: une
base Iégale est donc nécessaire, un intérét public (notamment
des considérations d’esthétique ou de planification) a une régle-
mentation de I'affichage visible a partir du domaine public doit
exister, mais le respect de cet intérét peut étre obtenu par un
régime d’autorisations multiples de police; partant un monopole
est disproportionné. Il est en revanche proportionnel d’imposer
aux propriétaires privés |'obligation de faire gérer I'affichage sur
leurs propriétés par des entreprises spécialisées (on trouve ainsi
dans ce domaine le phénomeéne du recours obligatoire a un «re-
présentant qualifié»).

Si cette jurisprudence doit étre saluée, elle appelle néan-
moins certaines remarques: 1) Le monopole de fait devrait con-
cerner aussi le domaine privé de la collectivité publique au-dela
du domaine public; il suffit que la collectivité ait un pouvoir de
police concernant son domaine privé et que ce domaine privé
soit affecté a un usage public (ATF 127 | 178). 2) Le choix du
concessionnaire est régi par les principes de l'interdiction de la
discrimination et de I'arbitraire (ATF 125 | 225/6); I'octroi de la
concession n’est pas soumis a la procédure d’adjudication des
marchés publics (ATF 125 | 215). 3) Notamment le choix du con-
cessionnaire ou des concessionnaires (possibilité écartée par I'ar-
rét ATF 125 | 223) pour le domaine étatique doit respecter le
principe de I'égalité entre concurrents; il ne doit pas favoriser
certains mais doit prévoir des systemes de rotation en raison du
nombre limité de concessionnaires possibles, I'ancien concession-
naire ayant un avantage de fait (ATF 121 | p. 285 et 287). 4)
L'acceptation des «représentants qualifiés» choisis par les privés
doit respecter lui aussi leur liberté économique et le principe de
I'égalité entre les concurrents. 5) Enfin, les privés peuvent invo-
quer leur liberté économique dans le choix de leurs «représen-
tants»; l'utilisation de leurs batiments a des fins publicitaires est
régie par la liberté économique et par la garantie de la pro-
priété dans la mesure ou il s’agit de l'usage de batiments confor-
mément a leur destination.

Enfin cette jurisprudence suscite quelques interrogations:
Qu'est-ce que l'affichage? Vise-t-on seulement les modes d’utili-
sation du domaine public a caractére fixe et privatif (panneaux)
ou aussi les enseignes, les banderoles, les vitrines et les plaques
professionnelles? Quel sort doit-on réserver aux publicités ambu-
lantes telles que les hommes/sandwich, les distributions de pros-
pectus, les véhicules a inscriptions publicitaires ou indiquant sim-
plement leurs marques, les ballons, les autobus privés, les
moyens de transport publics, les avions qui tous utilisent le do-
maine public a des fins commerciales, de maniére compatible
avec I'usage commun et y ont un «droit conditionnel» (ATF 126 |
140/1)? Que signifient les regles sur le domaine public lorsqu’il
s’agit de I'espace et de la transmission de messages publicitaires
par les moyens électroniques contemporains? Quel sort doit-on
réserver a la distribution «tous commerces» d’affichettes a met-
tre en vue des clients et des passants a I'intérieur du magasin ou
d’un autre local public. Quel sort faire aux affiches apposées dans
les passages au sein de centres commerciaux ouverts au public
mais invisibles a partir du domaine public? Sans doute doit-on
pour toutes ces questions faire application de la liberté économi-
que et n’instaurer des limites qu’en cas de nécessité.

PROF. BLAISE KNAPP, VESENAZ
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Verbotene Gerichtsbericht-
erstattung im Internet

Bundesgerichtsentscheid vom 24. Sep-
tember 2001 (1P.153/2001)

Das Obergericht des Kantons Ziirich hat dem Beschwerde-
fihrer unter Androhung der Ungehorsamsstrafe gemdss Art.
292 StGB und gestiitzt auf § 124 des zlircherischen Gerichtsver-
fassungsgesetzes fiir die Dauer des Prozesses verboten, sich im
offentlich zugéanglichen Teil des Internets (world wide web; bul-
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letin boards) tiber die Beschwerdegegner, deren Anwilte oder
das vorliegende Verfahren zu dussern. Das Kassationsgericht
seinerseits erachtete dieses Verbot nicht als unverhaltnismassig
und weder personlichkeits- noch lauterkeitsrechtlich problema-
tisch. Die vom Beschwerdefiihrer dagegen erhobene staatsrecht-
liche Beschwerde wurde vom Bundesgericht abgewiesen. Die fiir
die Begriindung massgebende Erwdgung 2 des Bundesgerichts-
entscheides lautet im vollen Wortlaut wie folgt:

«Mit seiner Beschwerde ficht der Beschwerdefiihrer dieses
Verbot an. Er macht im Wesentlichen eine Verletzung der Mei-
nungsfreiheit und des Willkiirverbotes geltend. Angesichts des
Umstandes, dass das Kassationsgericht ausschliesslich § 124
GVG anwandte, erweisen sich die Riigen hinsichtlich einer un-
zutreffenden und verfassungswidrigen Anwendung von Art. 14
UWG und Art. 28c ZGB von vornherein als unbehelflich.

a) Diein Art. 16 BV garantierte Meinungsfreiheit schiitzt den
Einzelnen unter anderem vor unzuldssiger Zensur durch den
Staat (BGE 127 1 84 E. 4b S. 88). Die Freiheit bezieht sich auf
Meinungen und Ausserungsmoglichkeiten aller Art (BGE 117 Ia
472E. 3cS. 478). In die gleiche Richtung weist Art. 17 Abs. 1 BV,
wonach neben Presse, Radio und Fernsehen auch andere For-
men der 6ffentlichen fernmeldetechnischen Verbreitung von
Darbietungen und Informationen gewéhrleistet werden. Ob
die Internet-Auftritte des Beschwerdefiihrers dazu zihlen,
braucht nicht naher gepriift zu werden. All diese Freiheitsrechte
gelten allerdings nicht unbeschrankt. Einschrankungen sind zu-
lassig, sofern sie auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage
beruhen, im 6ffentlichen Interesse liegen, verhaltnismdssig sind
und den Kerngehalt des Freiheitsrechts wahren (Art. 36 BV, BGE
1171a472E.3dS.479,1131a 309 E. 4b S. 317). In gleicher Weise
gewdhren Art. 10 EMRK und Art. 19 UNO-Pakt II die Mei-
nungsausserungsfreiheit. Diese Garantien konnen ihrerseits ein-
geschrankt werden. Fiir den vorliegenden Zusammenhang ist
nicht ersichtlich, dass diese Garantien weiter reichten als die
Grundrechtsgewdhrleistungen der Bundesverfassung und nur
in beschrankterem Masse als nach Art. 36 BV eingeschrankt wer-
den konnten. Schliesslich kann offen gelassen werden, ob Art. 5
KV/ZH neben den erwdhnten Gewdhrleistungen der Bundesver-
fassung noch eigenstandige Bedeutung hat.

b) § 124 des ziircherischen Gerichtsverfassungsgesetzes er-
méchtigt den Présidenten, in den Verhandlungen fiir Ruhe und
Ordnung zu sorgen, insbesondere einzelne Personen wegzuwei-
sen, in Féllen wiederholter grober Ordnungsverstosse auch Par-
teien und Parteivertreter sowie Personen, die sich seinen Verfii-
gungen widersetzen, mit Ordnungsbusse zu belegen oder fiir
hochstens zwolf Stunden in Haft zu setzen. Das dem Beschwer-
defiihrer auferlegte Verbot ist zeitlich durch die Dauer des Ver-
fahrens und sachlich durch bestimmte Gegenstande (Verfahren,
Gegenpartei und deren Anwilte) begrenzt. Damit liegt kein
schwerer Eingriff in die Meinungsfreiheit vor. Die Auslegung der
kantonalen Gesetzesbestimmung ist daher nur unter dem Ge-
sichtswinkel der Willkiir zu priifen. Die genannte GVG-Bestim-
mung kann ihrem Zweck entsprechend willkiirfrei so ausgelegt
werden, dass der zustdndige Richter zum Eingreifen erméchtigt
ist, wenn die einseitige und irrefiihrende Kommentierung eines
laufenden Gerichtsverfahrens gegentiber der Offentlichkeit den
Gang des Verfahrens stort. Es ist vertretbar, unter Verhandlun-
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gen im Sinne von § 124 GVG ZH nicht einschrdankend allein
miindliche Verhandlungen vor den Schranken zu verstehen,
sondern die Ermédchtigung auf den Gang des gerichtlichen Ver-
fahrens insgesamt zu beziehen. Dem Hinweis des Kassationsge-
richts, dass den Rechtsanwilten die Orientierung der Offentlich-
keit tiber ein laufendes Verfahren in der Regel nicht erlaubt sei,
kommt fiir den vorliegenden Fall keine entscheidende Bedeu-
tung zu. Er dient einzig dazu, in weiterem Zusammenhang auf-
zuzeigen, dass die Beeinflussung eines Gerichtsverfahrens unzu-
lassig ist. Die Ausfiihrungen in der Beschwerdeschrift zum An-
waltsrecht treffen auf den vorliegenden Fall, in dem dem Be-
schwerdefiihrer selber ein Verbot auferlegt worden ist, nicht zu.
Sie vermogen insbesondere die Anwendung von § 124 GVG
nicht als willkiirlich erscheinen lassen.

¢) Der Beschwerdefiihrer bestreitet unter Berufung auf die
Meinungsfreiheit die Verhdltnismassigkeit des umstrittenen Ver-
botes. Er verkennt, dass das Verbot der Gewdhrleistung eines
ordnungsgemadssen, von dusseren Einfliissen unbelasteten Ge-
richtsverfahrens dient und § 124 GVG einem gewichtigen of-
fentlichen Interesse entspricht. Demgegentiber wird fiir den vor-
liegenden Zusammenhang nicht dargelegt und ist nicht ersicht-
lich, inwiefern berechtigte Interessen des Beschwerdefiihrers an
der Verotfentlichung seiner Meinung zu den Parteien und zum
Gerichtsverfahren das 6ffentliche Interesse zu tiberwiegen ver-
mochten. Die Verhdltnismassigkeit der Anordnung zeigt sich
auch darin - wie in der Beschwerdeschrift ausgefiihrt wird -, dass
das Obergericht dem Beschwerdefiihrer entgegenkam und ihm
Ausserungen nicht generell, sondern lediglich im 6ffentlich zu-
ganglichen Teil des Internets untersagte. Schliesslich sind die
Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers zum Personlichkeits- bzw.
UWG-Recht sowie zu seinen Prozessaussichten im Hauptver-
fahren in Anbetracht der Anwendung von § 124 GVG unerheb-
lich.

d) Die Gesetzesbestimmung ermachtigt den zustdndigen
Richter, zur Gewéhrleistung eines korrekten, durch keinerlei
unsachliche Verhaltensweisen beeinflussten Vertahrens die er-
forderlichen Massnahmen zu ergreifen. Sie ist entgegen der Auf-
fassung des Beschwerdefiihrers nicht unklar oder unbestimmt.
Das Erfordernis, fiir einen geordneten Gang des Gerichtsverfah-
rens zu sorgen, schliesst es aus, die moglichen Anordnungen bis
ins letzte Detail generell-abstrakt zu umschreiben (vgl. zum Er-
fordernis rechtssatzmassiger Umschreibung von Grundrechts-
eingriffen BGE 126 1112 E. 3¢ S.116). Zudem ist die richterliche
Weisung entsprechend der gesetzlichen Erméchtigung im Sinne
von Art. 292 StGB im vorliegenden Fall durch die Anordnung
des Obergerichts konkretisiert worden (vgl. BGE 124 IV 297 E. 4d
S.311). Dass das an den Beschwerdefiihrer im vorliegenden Ver-
fahren ergangene Verbot unzureichend bestimmt wére, macht
der Beschwerdefiihrer nicht geltend. Die gesetzliche Grundlage
fiir die umstrittene Massnahme gentigt damit den Anforderun-
gen von Art. 36 BV fiir die Einschrankung der Meinungsédusse-
rungsfreiheit des Beschwerdefiihrers.» m

ANMERKUNGEN:

Dieser Entscheid betrifft eine Frage von fundamentaler Be-
deutung fiir die Medienfreiheit wahrend schwebender Gerichts-
verfahren: Darf die Justiz das héngige Verfahren unter Strafan-
drohung vor der offentlichen Debatte abschirmen? Ein solches
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Publikationsverbot beschrankt die freie Meinungsdusserung und
bedarf einer ausreichend prazisen gesetzlichen Grundlage, wel-
che in der schweizerischen Rechtsordnung bislang kaum zu er-
kennen war. In seinem einstimmig geféllten Entscheid akzeptiert
das Bundesgericht nun aber folgende Vorschrift als hinreichend
bestimmte Grundlage fiir ein Ausserungsverbot im offentlichen
zuganglichen Teil des Internet: «Der Prédsident sorgt in den Ver-
handlungen fiir Ruhe und Ordnung. Er kann einzelne Personen
wegweisen, in Fallen wiederholter grober Ordnungsstérungen
auch Parteien und Parteivertreter. Personen, die sich seinen Ver-
figungen widersetzen, kann er mit Ordnungsbusse belegen
oder fiir hochstens zwolf Stunden in Haft setzen.» Die Formulie-
rung von § 124 des zircherischen Gerichtsverfassungsgesetzes
bietet wenig bis keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Norm ein
vorbeugendes gerichtliches Einschreiten gegentiber potenziell
storenden Publikationen erfasst. Auch der Titel von § 124 GVG,
den das Bundesgericht verschweigt, spricht gegen die Anwen-
dung der Vorschrift auf Vorgange ausserhalb der eigentlichen
Verhandlung im Gerichtssaal: «Sitzungspolizei». Die unvorein-
genommene Lektiire der Norm legt es nahe, eine Sitzung als
Vorgang im Gerichtssaal zu verstehen. Es bedarf jedenfalls keiner
einschrankenden Interpretation, um eine Publikation in einem
Massenmedium nicht als Teil einer Gerichtssitzung zu betrach-
ten. Wer sich fernab vom Gerichtssaal und Monate (bis Jahre) vor
dem fraglichen Gerichtstermin im Internet aussert, tut dies nach
allgemeinem Sprachverstandnis nicht «in den Verhandlungen».

Seine gegen den (vermeintlich klaren) Wortlaut der Gesetzes-
bestimmung vorgenommene Interpretation begriindet das Bun-
desgericht mit einem simplen Argument: Das richterliche Ein-
schreiten entspreche dem Zweck der Vorschrift. Uber den ange-
fiihrten Normzweck verliert das Bundesgericht allerdings kein
Wort. Dies ist umso verbliiffender, als die Sitzungspolizei nach
wohl herrschender Lehrmeinung lediglich den stérungsfreien
ausseren Ablauf der Verhandlung schiitzt, nicht aber die Psyche
der urteilenden Richter vor etwaigen Einfliissen im Vorfeld einer
spater stattfindenden Gerichtssitzung (fiir entsprechende Nach-
weise vgl. Franz ZeLier, Zwischen Vorverurteilung und Justizkritik,
Bern 1998, S. 358f. und 375). Der vom Bundesgericht ohne jede
Erklarung proklamierte Zweck heiligt das Publikationsverbot.
Eine derartige Strapazierung des Gesetzestextes ist geeignet,
den Schutz auszuhohlen, den das Erfordernis einer hinreichend
erkennbaren Grundlage in einem demokratisch abgestiitzten
Gesetz dem Grundrechtstrager bieten soll.

Mit ahnlich oberflachlicher und einseitiger Argumentation
bejaht das Urteil anschliessend die Verhaltnismassigkeit des rich-
terlichen Eingriffs in die freie Kommunikation. Zum einen mini-
miert das Bundesgericht das Anliegen der grundrechtlich ge-
schiitzten Medienfreiheit und bagatellisiert es die Tragweite der
mit dem Publikationsverbot verbundenen Einschrankung. Zum
anderen Uberhoht es das Anliegen eines Schutzes der Berufsrich-
ter vor (mdglicher) Stérung durch «einseitige und irrefiihrende
Kommentierung eines laufenden Gerichtsverfahrens». .

Das vorliegende Publikationsverbot zielt auf offentliche Ausse-
rungen einer beklagten Prozesspartei im Internet. Der bundes-
gerichtliche Entscheid lasst die — ohne weiteres zu bejahende
(vgl. etwa Denis BArreLET, Les libertés de la communication, in: Thi-
rer/Aubert/Miiller [Hrsg.], Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich
2001, § 45, Rz. 40ff.) — Frage offen, ob die Websites vom Gel-
tungsbereich der Medienfreiheit (Art. 17 BV) erfasst sind. Dies
mag auf den ersten Blick als unerheblich erscheinen, da auch das
Auffanggrundrecht der allgemeinen Meinungsfreiheit (Art. 16
BV) vor unverhéltnisméssen Eingriffen schitzt. Es gilt jedoch zu
berlicksichtigen, dass staatliche Praventiveingriffe gerade ge-
geniiber Massenmedien besonders problematisch sind und
grosster Zuriickhaltung bedurfen (vgl. Jéra PauL MiLer, Grundrech-
te in der Schweiz, Bern 1999, S. 255). Angesichts der Néhe zur
verponten Vorzensur irritiert es, dass das Bundesgericht das Pu-
blikationsverbot kurzerhand als leichten Grundrechtseingriff ein-
stuft. Wohl beschrankt sich das Verbot auf die Dauer des héangi-
gen Prozesses und den offentlich zuganglichen Teil des Internet.
Dennoch wird die Freiheit des Betreibers einer Website, das han-
gige Verfahren vor der gerichtlichen Erledigung in seinem Medi-
um auch nur zu erwahnen (geschweige denn zu kommentieren),
faktisch auf Null reduziert. Mediendusserungen sind vergangli-
che Giiter, welche ihre Relevanz und Brisanz oftmals rasch einbs-
sen. Dass ein bis zum Gerichtsurteil bestehendes Publikationsver-
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bot von geringfiigiger Tragweite sein soll, weil es die Veroffent-
lichung bloss verzdgert statt verhindert, vermag daher nicht ein-
zuleuchten. Der Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) hat denn auch wenig Verstandnis fir dieses beschwichti-
gende Argument gezeigt und ein gesetzliches Publikationsver-
bot sorgféltig Uberprift (EGMR-Urteil N° 34000/96 «Roy &
Malaurie c. Frankreich» vom 3.10.2000, Z. 32ff.)

Das Bundesgerichtsurteil blendet zudem aus, dass die medi-
ale Berichterstattung (auch) lber schwebende Gerichtsverfahren
nicht nur einem Bedirfnis des Publizierenden entspricht. Der
EGMR hat wiederholt entschieden, dass das Publikum ein Recht
hat, solche Informationen o6ffentlichen Interesses zur Kenntnis zu
nehmen (vgl. etwa EGMR-Urteil N° 31457/96 «News Verlag c.
Osterreich» vom 11.1.2000, Z. 56). Und seit mehr als zwei Jahr-
zehnten hat der Gerichtshof immer wieder betont, dass die Justiz
nicht im luftleeren, vor jeder Diskussion in den Massenmedien
abgeschotteten, Raum funktionieren kann (so das nach wie vor
richtungsweisende EGMR-Urteil «Sunday Times c. Grossbritanni-
en» vom 26.4. 1979, Ser A/30, Z. 65 und seither etwa «Worm c.
Osterreich» vom 29.8.1997, Z. 50 = medialex 1997, S. 221). Unge-
achtet dieser etablierten Rechtsprechung setzt das Bundesge-
richt die «Gewahrleistung eines korrekten, durch keinerlei un-
sachliche Verhaltensweisen beeinflussten Verfahrens» absolut.
Ohne den Hauch eines Vorbehalts, ohne die geringste Schattie-
rung, restauriert es das Idealbild eines in weltfremder Isoliertheit
wirkenden, vakuumverpackten Justizapparats, welches in der
Rechtslehre mit lberzeugenden Argumenten als anachronistisch
bezeichnet wird (vgl. etwa Craus RoxiN, Strafrechtliche und straf-
prozessuale Probleme der Vorverurteilung, NStZ 1991, S. 155
sowie Recina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit, Bern 2001, S.
208ff.) Vor diesem Hintergrund kann sich das Bundesgericht die
Prifung der Frage ersparen, welche konkreten Indizien dafir
sprachen, dass der zum Schweigen verurteilte Website-Betreiber
das Gericht durch einseitige und irreflihrende Kommentierung
unter Druck zu setzen versuchte. Selbst die abstrakteste Gefahr
einer Berlihrung der abzuschottenden Richter mit der Medien-
wirklichkeit scheint ein Publikationsverbot zu rechtfertigen. Die
apodiktische Begriindung des Entscheides liefert auch keinerlei
Anhaltspunkte fiir die nahe liegende Unterscheidung zwischen
offentlichen Ausserungen eines Prozessbeteiligten und eines nicht
ins Verfahren verwickelten Medienunternehmens.

Mit gutem Grund ist das vorliegende Urteil nicht zur Publika-
tion in der amtlichen Sammlung der Bundesgerichtsentscheide
(BGE) vorgesehen. Das heikle Spannungsfeld zwischen freier
Kommunikation und dem Schutz der unvoreingenommenen
richterlichen Entscheidfindung verdient eine fundiertere, reflek-
tiertere Betrachtung.

DR. FRANZ ZELLER, BERN
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Condamnation pour
diffamation annulée

Arréts du Tribunal fédéral du 21 dé-
cembre 2001 (1P.319/2001 et 1P.391/
2001)

Le Tribunal fédéral a annulé la condamnation pour diffa-
mation du rédacteur en chef du journal «L’Objectif» pour des
raisons formelles. Le Tribunal cantonal fribourgeois avait refusé
au journaliste la consultation du proces-verbal de premiere ins-
tance. Dans cinq articles parus en 1997 sur le génocide au
Rwanda, le rédacteur en chef avait traité un Rwandais Hutu de
«nazi». Dans un autre article paru en 1998, il avait accusé 1’asso-
ciation des Rwandais en Suisse d’avoir soutenu le régime res-
ponsable du génocide des Tutsis.

En raison de ces propos, le Tribunal pénal d’arrondissement
de la Sarine, en octobre 1999, avait condamné le rédacteur en
chef a trois mois d’emprisonnement avec sursis pour diffama-
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tion. C’est en mars dernier que le Tribunal cantonal a rendu son
verdict. Il a, dans cette procédure, refusé au rédacteur en chef la
consultation du procés-verbal de premiére instance. Selon le
Tribunal fédéral, les juges fribourgeois ont ainsi violé le droit
d’étre entendu du prévenu. C’est donc parce que la condamna-
tion souffrait d’'une lacune formelle importante qu’elle a été
annulée. Le rédacteur en chef a également recouru contre le rejet
de ses demandes de récusation de plusieurs juges cantonaux et
fédéraux. Ce recours a été rejeté par le Tribunal fédéral. m
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Urheberrechtlich nicht
geschiitztes Pressefoto

Urteil des Obergerichts des Kantons
Zirich vom 19. November 2001
(LK980004/U)

Das Obergericht des Kantons Ziirich hat die Klage einer Jour-
nalistin gegen die BBC wegen Verletzung des Urheberrechts ab-
gewiesen. Der Fernsehsender hatte eine Fotografie von Chris-
toph Meili, welche die Kldgerin angefertigt hatte, ohne ihre Ein-
willigung im Film «Nazigold» gezeigt. Die Journalistin machte
eine Urheberrechtsverletzung der BBC geltend und verlangte die
Bezahlung von «Lizenz- und Verletzergebiihren» in der Hohe
von 16’000 Franken. Das Gericht wies die Klage ab und kam
zum Schluss, der Fotogratie fehle es an der erforderlichen Indivi-
dualitét.

«Eine Fotografie kann individuellen Charakter haben dank
dem Einsatz der fototechnischen Mittel bei der Abbildung des
fotografierten Objekts, z. B. der Wahl des Blickwinkels, des Bild-
ausschnitts, der Brennweite des Objektivs, der Blende, der Hellig-
keit oder der Farbgebung. Die Individualitdt der Fotografie
kann aber auch von der Aufbereitung des fotografierten Objekts
herriihren, z. B. der Haltung einer portrétierten Person, der Aus-
wahl und der rdumlichen Anordnung von Einzelteilen eines
Stillebens, der Beleuchtung oder der Wahl der Umgebung des
eigentlichen Objekts.

Umstritten ist - und zwar nicht nur bei der Fotografie - nach
welchen Kriterien sich beurteilt, ob ihre Besonderheiten einer
geistigen Schopfung individuellen Charakter verleihen. Da Wert
und Zweck unbeachtlich sind, verbietet sich jede Abgrenzung
anhand der Qualitdt. Bei der Beurteilung von Fotografien ist die
oft gehorte Unterscheidung zwischen kiinstlerischer oder ander-
weitig qualifizierter Aufnahme und blossern ‘Knipsbild” daher
unhaltbar. Uberzeugend und weithin anerkannt ist das von
Kummer eingefiihrte Kriterium der statistischen Einmaligkeit
(Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, S. 301f., 471f.
und 80; A. TroLLER, Die Bedeutung der statistischen Einmalig-
keit im urheberrechtlichen Denken, Festschrift zum 65. Geburts-
tag von Max Kummer, S. 265ff.). Allerdings gentigt es nicht,
wenn das fotografierte Objekt statistisch einmalig ist. Geschiitzt
wird nur die geistige Schopfung und also nur das Geschaffene,
und nicht schon die banale Prasentation von bloss Vorgefunde-
nem (vgl. A. TROLLER, a.a.0., S. 274). Vieles in der Natur ist statis-
tisch einmalig, jede Wolke zum Beispiel. Dennoch ist nicht jede
Fotografie einer Wolke ein Werk. Troller fordert deshalb zu
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Recht, dass nicht das Bild statistisch einmalig sein muss, son-
dern dessen Gestaltung (A. TroLLER, Immaterialgiiterrecht
Band 1, 3. A, S. 387).

Dennoch kann das Einmalige des bloss vorgefundenen
Objekts einer Fotografie dazu beitragen, dass diese als Werk
erscheint, ndmlich dann, wenn die Planung und Ausfiihrung
der Aufnahme eine so besondere ist, dass sie der Fotografie
individuellen Charakter verleiht. Das trifft zum Beispiel zu auf
Aufnahmen von Pressefotografen, die einen einmaligen Vor-
gang wiedergeben und nur dank ungewohnlicher Vorkehren
zustande kommen konnten. Allerdings ist vorauszusetzen,
dass Planung und Ausfithrung nicht ausschliesslich wegen des
materiellen, sondern entscheidend auch wegen des geistigen
Aufwandes als ungewohnlich erscheinen, denn nur dann
handelt es sich um eine geistige Schopfung. Das Bild vom ers-
ten Menschen auf dem Mond zum Beispiel ist daher ein Werk,
denn es konnte neben dem Einsatz materieller Mittel nur dank
der geistigen Leistung aufgenommen werden, die fiir die Be-
reitstellung der technischen Mittel fiir das ganze Unternehmen
erforderlich war. Die nicht weiter ungewohnliche Aufnahme
von einem Satelliten aus, der mit bekannten technischen Mit-
teln auf die Umlaufbahn gebracht worden ist, erscheint dage-
gen trotz des betrdchtlichen materiellen Aufwandes nicht als
Werk. Ferner ist die Abbildung eines vorgefundenen statistisch
einmaligen Objekts nicht schon darum ein Werk, weil nicht
jedermann sie zustandegebracht hitte. Wer mit einer Fotogra-
fie nur per Zufall oder unter Ausniitzung giinstiger Umstande
etwas vorgefundenes Einmaliges abbildet, schafft kein Werk,
denn er erbringt keine geistige Leistung.

Was den Einsatz der fototechnischen Mittel angeht, so
fehlt der zu beurteilenden Fotogratie von Christoph Medili jeg-
liche Besonderheit. Der Bildausschnitt und der Bildwinkel er-
geben ein frontales Portrét in einer Grosse, bei der das Gesicht
von Meili und die beiden von ihm vorgezeigten Folianten den
Mittelpunkt bilden und die Titel der beiden Folianten in der
Originalaufnahme problemlos lesbar sind. Diese Bildelemente
wiirde jedermann so wahlen, der zeigen will, dass Meili im
Besitz der fraglichen Dokumente war. Alle anderen fototech-
nischen Mittel sind banal und entsprechen dem, was eine ein-
fache Kamera automatisch gewdhlt hitte. Auch die Art wie
Meili die beiden Folianten vorzeigt, nimlich mit den Titel sei-
ten frontal gegen die Kamera, ist naheliegend und entspricht
dem, was jedermann anordnen wiirde. Die Beleuchtung
schliesslich ist eine Blitzlichtbeleuchtung, wie sie bei jeder einfa-
chen Kamera von einer eingebauten Leuchte geliefert wird.
Einmalig ist die Aufnahme nur wegen ihres Objekts. Dieses
dokumentiert einen hochst ungewohnlichen Vorfall, der
damals weltweit Aufsehen erregte. Dass die Aufnahme mog-
lich war, ist jedoch nicht einer besonderen Planung und Aus-
fithrung zu verdanken, sondern allein der Ausniitzung des
Umstandes, dass die Kldgerin nach ihrer androhungsgemass
anerkannten Darstellung die einzige Journalistin war, zu der
Meili Vertrauen hatte.

Die Fotografie von Christoph Meili ist demnach kein Werk
im Sinne von Art. 2 URG und die Kldgerin hat keine Urheber-
rechte daran. Die Klage ist deshalb abzuweisen, soweit auf sie
einzutreten ist.» m

entscheiden

ANMERKUNGEN:

Das Zircher Obergericht ist bei der urheberrechtlichen Wiirdi-
gung von Fotografien ausgesprochen kreativ: Im Jahre 1972 berei-
cherte es die schweizerische Urheberrechtsdogmatik mit der aus
der deutschen Rechtsprechung libernommenen Unterscheidung
von kiinstlerischer Fotografie und einfachem Lichtbild (ZR 71, Nr.
35, S. 104 ff.). Nun verblifft es uns mit der Differenzierung von
materiellem und geistigem Aufwand bei der Planung und Ausfiih-
rung von Fotografien, welche fiir die Qualifikation als Werk ent-
scheidend sein soll.

Dem Obergericht ist ohne Zweifel zu folgen, wenn es «die oft
gehorte Unterscheidung zwischen kiinstlerischer oder anderweitig
qualifizierter Aufnahme und blossem <Knipsbild>» als unhaltbar
bezeichnet, da es sich dabei um eine verponte Differenzie-rung
anhand der Qualitat handle. Ohne dies zu deklarieren, verabschie-
det sich das Gericht damit zu Recht von seiner eigenen friiheren
Praxis.

Ebenso zutreffend ist es, wenn das Gericht feststellt, dass fir die
Beurteilung des individuellen Charakters einer Fotografie nicht
etwa auf das fotografierte Objekt, sondern auf die Fotografie
selbst abgestellt werden musse. Allerdings begibt sich die Urteils-
begriindung schon hier auf glitschiges Terrain, da sie sich gleich-
zeitig auf M. Kummer und A. Troller beruft, also auf zwei Autoren,
die gerade in der Frage der Qualifizierung eines Werks hochst
unterschiedliche Ansichten vertraten. So hatte Kummer wohl hef-
tig widersprochen, wenn ihm die hier vom Gericht vertretene Auf-
fassung unterstellt worden ware, es komme nicht auf die statisti-
sche Einmaligkeit eines Bildes an, sondern nur auf die Einmaligkeit
der Gestaltung. Denn mit dieser Definition befinden wir uns schon
wieder in gefahrlicher Nahe zur asthetischen Qualifikation.

Offenbar war sich das Gericht dieser Problematik bewusst, und
es sucht einen Ausweg Uber das Abstellen auf die Vorbereitungsar-
beiten zur fotografischen Aufnahme. Danach koénnen auch «Pla-
nung und Ausfiihrung der Aufnahme eine so besondere (sein), dass
sie der Fotografie individuellen Charakter verleiht». Allerdings
miissten Planung und Ausfiihrung nicht wegen des materiellen,
sondern wegen des geistigen Aufwandes als ungewohnlich er-
scheinen, denn nur dann handle es sich um eine geistige Schép-
fung. Letzteres ist offensichtlich unrichtig, denn eine geistige
Schopfung liegt nach der Konzeption des URG immer vor, wenn
sich menschliche geistige Aktivitait manifestiert. Die zutreffende
Frage kann nicht die nach der Qualifikation als geistige Schépfung,
sondern immer nur diejenige nach dem individuellen Charakter
sein.

Dass sich das Gericht in eine Sackgasse mandvriert hat, demonst-
riert es dann sofort mit einem eigenen Beispiel. Denn auch nach
mehrfachem Lesen der entsprechenden Passage der Urteilsbe-
grindung bleibt schleierhaft, weshalb zwar das Bild vom ersten
Menschen auf dem Mond nach Auffassung des Ziircher Oberge-
richts eine geistige Leistung und damit ein urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk sein soll, nicht aber die von einem Satelliten aus
gemachte Fotografie. Einen Satelliten in die richtige Umlaufbahn
zu bringen, von diesem Satelliten aus fotografische Aufnahmen zu
machen und diese Fotos zur Erde zuriickzusenden, mag heute Rou-
tine geworden sein, eine gigantische geistige Leistung steckt alle-
mal dahinter. Worin also liegt der Unterschied zur Fotografie vom
Mond?

Allerdings hétte es des Ausflugs in den Weltraum und in einen
behaupteten Unterschied von materiellem Aufwand einerseits,
geistigem Aufwand andererseits, auch gar nicht bedurft. Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesgerichts (zuletzt in BGE 125
Ill 338) bemisst sich namlich der individuelle Charakter eines Pro-
dukts danach, ob ein Gestaltungsspielraum Uberhaupt bestand
und inwieweit dieser Spielraum genutzt wurde. Diese einzig
massgebliche Frage beantwortet das Gericht in den letzten 16
Zeilen seines Urteils, und zwar negativ. Die Gestaltung des Bildes
sei naheliegend und entspreche dem, was bei dieser Aufgaben-
stellung jedermann anordnen wiirde. Ob dieses Ergebnis richtig
ist, kann dahingestellt bleiben. Mit Sicherheit aber war der Gross-
teil der vorausgegangenen theoretischen Uberlegungen fiir diesen
Entscheid unerheblich und daher Gberflissig.

DR. WILLI EGLOFF, RECHTSANWALT, BERN

Hinweis: Siehe zu dieser Thematik auch den Beitrag von Sandaro Macciacchi-
ni auf Seite 24 ff. in dieser Ausgabe von medialex.
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Die Stadt Luzern erhilt
den Domainnamen
«www.luzern.ch»

Urteil des Obergerichts des Kantons
Luzern vom 13. November 2001
(11 01 13; nicht rechtskraftig)

Das Luzerner Obergericht hat entschieden, dass eine Web-
Dienstleisterin den Domainnamen «www.luzern.ch» an die
Stadt Luzern tibertragen muss. Das Gericht hat eine Verwechs-
lungsgefahr angenommen.

«Ausgangspunkt fiir die Priifung einer Verwechslungsge-
fahr von Domainnamen, die den Namen eines Gemeinwesens
enthalten, ist der Umstand, ob unter der Second Level Do-
main amtliche Informationen (im hoheitlichen und/oder pri-
vatwirtschaftlichen Tatigkeitsbereich) erwartet werden diirfen.
Trifft dies zu und betreibt nicht das Gemeinwesen die betref-
fende Website, besteht grundsitzlich eine Verwechslungsge-
fahr (...). Ein erheblicher Teil der Internetbenutzer wird die
Adresse «<www.luzern.ch» der Stadt Luzern und nicht einer
Region Luzern, dem Kanton Luzern oder gar einem privat-
rechtlichen Unternehmen bzw. einer Privatperson zuordnen.
(...) Keine Rolle spielt, dass «Luzern» auch ein Zeichen des Ge-
meingutes ist und als solches markenrechtlich nicht geschiitzt
werden kann. Eine gemeinfreie Bezeichnung, welche durch
den langen Gebrauch zum Individualzeichen geworden ist,
darf nicht in einer Konkurrenzbezeichnung gefiihrt werden
(BGE 126 111 246). Diese Voraussetzung ist erfiillt. Die fiir sich
allein stehende Bezeichnung «Luzern» ist durch den vielfalti-
gen Offentlichkeitsauftritt der Stadt Luzern (touristische Wer-
bung, Medienberichte, Veranstaltungen, Kongresse etc.) zu ei-
nem Individualzeichen mit starker Kennzeichnungskraft ge-
worden. Ist von «Luzern» fiir sich allein, d. h. ohne zusitzliche
Bezeichnung oder nicht in einem besonderen Zusammenhang
die Rede, so versteht man darunter die Stadt Luzern. (...) Aus
der Homepage ging (...) deutlich hervor, dass es sich nicht um
die Website der Stadt Luzern handelte. Dies gentigt aber nicht
zur Verhinderung der Verwechslung, welche angesichts der
wenig strukturierten, viel Text enthaltenen Homepage
durchaus erfolgen konnte. Der nun zuséatzlich auf der Home-
page angebrachte Hinweis «Dies ist nicht die offizielle Home-
page der Stadt Luzern» ist zwar rot geschrieben, jedoch nicht
von markanter Grosse und hebt sich nicht besonders gut vom
blauen Hintergrund ab. Er kann ebenso wie die anderen Hin-
weise tibersehen werden und ist daher nicht geeignet, die Ge-
fahr weiterer Verwechslungen auszuschliessen.» m
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Pas de droit a I’'antenne

Décision du DETEC du
21 décembre 2001 (519.1/78)

En novembre 1997, Helvetia Nostra, association présidée
par Franz Weber, a lancé l'initiative cantonale vaudoise «Sau-

ver le pied du Jura», afin de résoudre la question des gravieres. Au
terme de la récolte de signatures, Franz Weber a invité la SSR a sa
conférence de presse du 11 mars 1998 pour communiquer le
nombre de signatures obtenues. Il a également adressé une invita-
tion a la rédaction régionale «Vaud-Région» de la Télévision
suisse romande. Bien qu'un journaliste de la TSR ait assisté a la
conférence de presse, interviewant Franz Weber, rien n’a été re-
laté dans I’édition «Vaud-Région», ni dans le téléjournal du 11
mars 1998. Helvetia Nostra s’est donc adressée a I’organe de mé-
diation pour se plaindre du fait que l'information de I'aboutisse-
ment de son initiative n’ait pas été diffusée. Le médiateur n’ayant
pu concilier les parties, ’association s’est tournée vers I’Autorité
indépendante d’examen des plaintes en mati¢re de radio-télévi-
sion. Par décision du 22 octobre 1998, I’AIEP a considéré que
«l’aboutissement d’une initiative populaire était un fait impor-
tant de l'actualité qui ne pouvait étre passé sous silence» et a
admis la plainte. Sur recours de droit administratif intenté par la
SSR contre la décision de I’AIEP, le Tribunal fédéral a donné
raison a la recourante et renvoyé le dossier au Département fédé-
ral de I'environnement, des transports, de 1’énergie et de la com-
munication ATF 125 11 624; medialex 2000, p. 52).

Le DETEC rappelle d’abord les principes applicables en matiere
de décision au sens de I’art. 5 de la loi fédérale sur la procédure
administrative (LPA). Il considére qu’en tant qu’organisation in-
dépendante de 'administration fédérale qui accomplit des ta-
ches de droit public, 1a SSR constitue bien une autorité au sens de
l'art. 5, 1° alinéa LPA. Le DETEC se penche ensuite sur les condi-
tions d’application de la liberté d’expression garantie par l’art. 10
de la Convention européenne des droits de '’homme (CEDH). Il
rappelle notamment que «l’art. 10 CEDH ne comporte pas le
droit général et illimité de bénéficier de temps d’antenne a la
télévision. Le particulier ne peut pas exiger du diffuseur qu’il lui
réserve le droit de diffuser certaines productions et informa-
tions». Dans le cas présent, Helvetia Nostra ne pouvait exiger de
la SSR que «chaque étape de 'initiative fasse ’objet d'un repor-
tage». La doctrine unanime et la jurisprudence constante s’accor-
dent en effet a dire qu'il n’existe pas un droit a I’antenne. La seule
exception admise, qui n’est pas réalisée en 'espece, concerne le
droit a la parole d'un parti politique en période électorale. S’agis-
sant des garanties constitutionnelles de I'indépendance de la ra-
dio et de la télévision ainsi que de ’autonomie dans la concep-
tion des programmes (art. 93, 3'™ alinéa Constitution fédérale ,
«l’autorité administrative ne peut intervenir dans la sphere
d’autonomie du diffuseur en lui imposant de relater une infor-
mation sans restreindre de maniere inadmissible la liberté dont
jouit ce dernier». Enfin, cette décision est conforme a la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de ’homme, et notam-
ment a son arrét du 28 juin 2001 dans 'affaire ACUSA Associa-
tion contre les usines d’animaux contre Suisse (medialex 2001, p.
158). Cette affaire concernait un refus inconditionnel et définitif
de diffuser une publicité. En I'espece, la pesée des intéréts est tres
différente, car la SSR n’a pas refusé de relater toute information
sur l'initiative cantonale «Sauver le pied du Jura». «Les citoyens
auront des lors la possibilité de se faire une opinion sur cette
initiative».m
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personnalité

Franz Werro

Professeur a I'Université de Fribourg

I.  Zivilrecht / Droit civil

1. Citation d'un article diffamatoire dans une émission
de radio (art. 10 CEDH) (Cour européenne des droits de
I’homme, 29.3.2001, affaire Thoma c. Luxembourg, 38432/97;
medialex 2001, 99 ss.; AJP/PJA 2001, 1091)

2. Der Informationsauftrag erlaubt die Publikation von
unwahren Nachrichten nicht (Art. 28 Abs. 2, 28a Abs. 2 ZGB)
(Bundesgericht, 29.2.2000; medialex 2000, 110; SJZ 2000, 273 £,;
plddoyer 2000, 62; AJP/PJA 2000, 1154, 1156)

3. La responsabilité de I'imprimeur en droit civil (art. 28
ss CC) (Tribunal fédéral, 23.12.1999, 126 III 161; medialex 2000,
172 f.; AJP/PJA 2000, 999; pladoyer 2000, 59)

4. Informationsinteresse der Offentlichkeit an fragwiirdi-
gen Praktiken eines Tierarztes (Art. 28, 28a Abs. 1 Ziff. 3 ZGB)
(Bundesgericht, 7.7.2000; medialex 2000, 160 ff.)

5. Neuverteilung der Prozesskosten nach Klageriickzug
bei Personlichkeitsverletzungen (Art. 4 aBV, Art. 10 EMRK, Art.
28 ZGB, Art. 113 lit. b AG-ZPO) (Bundesgericht, 21.10.1999,
nicht publ.; medialex 2000 p. 41; AJP/PJA 2000, 865; Praxis 2000,
11 ff)

6. Portratierung eines Prominenten in einer Zeitung ge-
gen dessen Willen (Fall Minelli) (Art. 28 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB)
(Bundesgericht, 5C.166/2000, 20.7.2001; medialex 2001, 231;
NZZ 13.9.2001, Nr. 212, 17; ZBJV 2001, 684 ff.)

7. Protection de la personnalité. Atteinte par les médias
non justifiée par le consentement de la victime, ni par un
intéret public prépondérant. Mesure provisionnelle non sui-
vie de validation (art. 28, 28a, 28¢, 28d, 28e CC) (GE, Cour de
Justice, 1ére section, 15.6.2000; SJ 2001 I, 341 ss)

8. Mention de lI'appartenance a une secte. Mesures pro-
visionnelles (art. 28c al. 3 CC) (VD, Tribunal d’arrondissement
de Lausanne, 25.4.2001, Ordonnance de mesures provisionnel-
les, PP01.002225; medialex 2001, 112 s.)

9. Gegendarstellungsfahigkeit bei normativen Tatsa-
chenbehauptungen und gemischten Werturteilen (Art. 28g
Abs. 1 ZGB) (BL, Obergerichtsprasident, 19.12.2000; BL-ABOG
2000, 52 f.)

10. Anderungen von Gegendarstellungstexten nach Ab-
lauf der Frist von Art. 28i ZGB (Art. 28i ZGB) (BL, Obergerichts-
prasident, 19.12.2000; BL-ABOG 2000, 53)

11. Anspruch auf Grundbucheinsicht (Art. 970 ZGB) (Bun-
desgericht, 6.10.2000, 5.A/16/2000; medialex 2001, 47; pladoyer
2001, 62)

12. Wettbewerbsklage gegen Zeitungsverlag aufgrund
eines Presseberichtes. Haftung des Verlags als Geschaftsherr
oder fiir Handlungen seiner Organe? (Art. 55 OR, Art. 55 ZGB)
(SG, Handelsgericht, 5.5.2000; SJZ 2000, 450 ff. Nr. 30)

Il. UWG-Zivilrecht / LCD-Droit civil

1. «Contra-Schmerz»: SRG muss Schadenersatz bezah-
len (Art. 10 EMRK) (Europdischer Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, 1.5.2001, 43524/98; medialex 2001, 101 ff.; pladoyer
2001, 63; AJP/PJA 2001, 1091)

2. Unlautere Verwendung des Internet-Domainnamens
«www.berner-oberland.ch» (Art. 2, 3 lit. d, 9 Abs. 1 und 10 Abs.
2 lit. a UWG) (Bundesgericht, 2.5.2000, 126 III 239; medialex
2000, 171; pladoyer 2000, 58, 62; sic! 2000, 403 ff.)

3. Unlautere Verwendung des Internet-Domainnamens
«www.hotmail.ch» (Art. 3 lit. d UWG) (Basel-Landschaft, Ober-
gericht, 2.5.2000; medialex 2000, S. 227; sic! 2000, 393 ff., 406,
413)

4.  «TwixTel» (Art. 5 lit. ¢ UWG) (Winterthur, Bezirksan-
waltschaft, 27.10.1999; sic! 2000, 121)

5. Vorsorgliches Verbot nach Verbreitung irrefiihrender
Behauptung; «saldo» vs. «K-Tip»; Voraussetzung der Wieder-

holungsgefahr (Art. 3 Abs. 1 lit. a und b, Art. 9 Abs. 1 und Art.
14 UWG, Art. 28c ZGB, § 222 Ziff. 3 ZH-ZPO) (Ziirich, Oberge-
richt, II. Zivilkammer, 21.7.1999; ZR 2000, Nr. 26)

6. Arbeitsvertrag der TA-Medien mit freien Journalisten
ist nicht personlichkeits-verletzend (Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ UWG,
Art. 28 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB) (Zirich, Bezirksgericht, 21.12.1999,
nicht rechtskréftig; medialex 2000, 49 ff.; AJP/PJA 2000, 725)

7. «Loto Score»: qualité pour agir de la Confédération
(art. 1,2, 10 al. 2let. cLCD) (Tribunal fédéral, 28.2.2000, 126 I1I
198; AJP/PJA 2000, 1001; sic! 2000, 318 ff.; plddoyer 2000, 62; La
Semaine Judiciaire 2000 I, 337 ss)

8. Ortliche Zustandigkeit bei zivilrechtlichen Klagen aus
Wettbewerbsverletzungen im internationalen Verhaltnis (Art.
12 Abs. 1 UWG, Art. 1 Abs. 2 IPRG, Art. 5 Ziff. 2 LugU) (Luzern,
Obergericht I. Kammer, 18.8.1999; LGVE 1999 I Nr. 17)

9. «Swisslawyers» (Art. 2, 3 lit. d, 12 UWG) (AG, Handels-
gericht, 9.5.2000, SU.2000.00003; sic! 2000, 624 ff., 650 f.)

10. Unlautere Verwendung des Internet-Domainnamens
«www.luzern.ch» (Art. 2, 3 lit. d, 14 UWG, 28 lit. c ZGB) (LU,
Obergericht, 23.5.2000; LGVE 2000 I, 44 ff. Nr. 29; medialex
2002, S. 49; sic! 2000, 505, 516 ff., 521, 530; SJZ 2001, 102 ff. Nr.
5; AJP/PJA 2001, 696 f.)

11. Rechtliche Grenzen kritischer Zeitungsberichte (Art. 2,
3 lit. a UWG, Art. 8 ZGB) (Bundesgericht, 13.9.2000, 4C.205/
2000; medialex 2000, 214 ff.; sic! 2000, 807 ff.)

1. lllicéité
1.1 Affirmations portant atteinte aux droits de la
personnalité

1.1.1 Une affirmation erronée touchant la personnalité est en
principe toujours illicite (ATF 106 1192 [99] c. 2d =]JdT 19811
518). 1l en va de méme lorsque la réalité est tronquée par I'omis-
sion de faits essentiels (BArreLET D., Droit de la communication,
Berne 1998, n. 1305). Le Tribunal fédéral a ainsi jugé qu'un
médecin avait subi une atteinte illicite grave a son honneur
professionnel suite a la parution, dans un hebdomadaire, d'une
information selon laquelle il avait ordonné I'internement d'une
femme dans une clinique psychiatrique, sur la seule base d'un
entretien téléphonique avec le mari de la patiente, sans avoir
procédé au préalable a un examen médical de I'intéressée. Le
journal avait en effet omis de préciser que le médecin connais-
sait personnellement la patiente puisqu'il la traitait depuis plu-
sieurs années (arrét I/43). Toutefois selon le Tribunal fédéral,
pour qu'une relation de faits erronés constitue une atteinte illi-
cite a la personnalité, il faut encore qu'’elle fasse apparaitre la
victime sous un faux jour aux yeux d’un observateur moyen. 11 estime
ainsi qu'un article de presse inexact, incomplet ou imprécis ne
viole les droits de la personnalité que s'il ne correspond pas a la
réalité sur des points essentiels, donnant de la personne une
image si erronée qu’elle s’en trouve rabaissée de maniere sensi-
ble, contrairement a ce qui se serait passé si l’article avait relaté
les faits de maniére fidele et compléte (arrét 1/4; voir aussi F.
WErro, medialex 1999 p. 189 [191]). La doctrine critique cette
jurisprudence et consideére qu'une personne a le droit de réagir
contre des propos inexacts tenus a son sujet méme lorsque ceux-
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cine la font pas apparaitre sous un faux jour (cf. a ce sujet H.
DescHENAUX/P.-H. STEINAUER, Personnes physiques et tutelle,
Berne 2001, n. 672a ss et les références citées). A mon avis, cette
critique n’est pas convaincante. Elle repose sur une concep-
tion absolue de la protection de la personnalité et elle ne tient
pas compte du fait que les véritables limites de cette protection
dépendent toujours d'une pesée des intéréts en présence. Se-
lon moi, seul celui qui s’en prend aux biens d’autrui de facon
déraisonnable engage sa responsabilité. Tel n’est en principe
pas le cas de celui qui tient des propos erronés mais qui ne
tenissent pas 'image de la personne visée (pour plus de détails,
cf. F. WERrro, La définition des biens de la personnalité : une
prérogative du juge, in La protection de la personnalité, Bilan
et perspectives d'un nouveau droit, Contributions en I’hon-
neur de Pierre Tercier pour ses cinquante ans, Fribourg 1993, p.
15 ss[23 ss]).

1.1.2 L’entreprise de presse ne peut pas se soustraire a sa
responsabilité pour le contenu de ce qu’elle publie en faisant
valoir qu’elle a simplement restitué les affirmations d’un tiers
(arrét 1/4). Exceptionnellement, la diffusion de faits erronés peut
étre toutefois justifiée par un intérét suffisant et échapper ainsi
au grief d'illicéité, par exemple, lorsque I'entreprise de médias
diffuse un communiqué de presse de la police, tout en indi-
quant la source et sans le commenter. Le Tribunal fédéral ap-
plique dans ce cas par analogie I'art. 27 ch. 5 [devenu al. 4
depuis le 1.4.1998] CP, selon lequel «l’auteur d’'un compte
rendu véridique de débats publics ou de déclarations officiel-
les d'une autorité n’encourra aucune peine» (ATF 126 111 209
=JdT 2000 I 302; voir aussi F. Werro, medialex 1998 p. 175).
A mon avis, I'application analogique de l'article 27 CP a la
protection de la personnalité par le droit civil ne se justifie que
sil’entreprise de médias est attaquée par une action en répara-
tion du dommage ou du tort moral, laquelle suppose, a l'ins-
tar du droit pénal, la faute de 'auteur. En revanche, dans le
cadre des actions défensives, il serait contraire au texte de I’ar-
ticle 28 al. 1 CC - «contre toute personne qui 'y participe» —de
nier la qualité pour défendre de I’entreprise de médias, du seul
fait qu’elle se bornerait a diffuser «un compte rendu véri-
dique de débats publics ou de déclarations officielles d'une
autorité».

1.1.3 Les appréciations subjectives (opinions, commentaires,
jugements de valeur) sont admissibles si elles reposent sur des
faits vrais. Elles ne sont attentatoires a I’'honneur que si elles
sont inutilement humiliantes (arrét I/4). Dans une affaire de
concurrence déloyale, le Tribunal fédéral a jugé admissibles
des critiques formulées a I’encontre d'un mémento de mani-
festations, financé par des recettes publicitaires et distribué
gratuitement, des lors que ces critiques étaient étayées par des
exemples fondés. L'auteur de larticle relevait en effet plusieurs
inexactitudes dans le mémento en question; il considérait que
les entreprises qui y avaient financé une publicité avaient dés
lors été trompées; pour I'auteur, ce mémento était inutilisable
et finissait souvent dans la corbeille. Bien que les termes causti-
ques utilisés ont été jugés a la limite de I’acceptable, le Tribu-
nal fédéral a estimé, a juste titre, qu’ils ne constituaient pas un
dénigrement inutile (arrét II/11; pour un commentaire de cet
arrét, cf. F. RikuiN, medialex 2000 p. 216).

1.2  Révélation du nom de la victime

1.2.1 Larévélation du nom de la victime n’est pas illicite lors-
que cette derniere est de notoriété publique absolue, c'est-a-dire s'il
s’agit d’'une «personne qui, en raison de [son] activité, [fait] du-
rablement partie de 1’histoire contemporaine» (H. DEscHENAUX /
P.-H. StemNauEr, Personnes physiques et tutelle, Berne 2001, n.
561a et les exemples cités). La mention du nom se justifie lorsque
I'événement relaté se référe a I’activité publique de la personne
concernée. Si celle-ci est soupconnée d’acte criminel, I'entreprise
de médias a un motif légitime d’en faire état, pour autant qu’elle
signale expressément qu’il s’agit d'un soupcon. Toutefois, une
personne appartenant a I’histoire contemporaine n’est pas dé-
pourvue de toute protection de sa personnalité. En effet, les
meédias ne doivent rapporter a son sujet que ce qui est justifié
par un besoin légitime d’informer. Ils doivent ainsi renoncer a pu-
blier un soup¢on ou une supposition, lorsque la source de I'in-
formation recommande une certaine retenue, des lors que I'at-
teinte aux intéréts personnels qui en résulterait serait importante
si le soupcon ou la supposition devaient se révéler infondés
(arrét 1/4).

1.2.2 Lorsqu’une personne est de notoriété publique relative,
c’est-a-dire si elle acquiert une célébrité bréve a 'occasion d’'un
événement déterming, elle ne doit étre traitée comme une per-
sonne faisant partie de ’histoire contemporaine que de facon
passagere (F. Werro, medialex 2000 p. 231). Dans I’arrét ici com-
menté¢, le Tribunal fédéral a suivi l'instance cantonale, qui s’était
fondée sur une catégorie intermédiaire entre les personnes de no-
toriété publique absolue et celles de notoriété publique relative:
les personnes connues d'un cercle professionnel ou social déter-
mingé, sans l'étre du grand public (il s’agissait, en ’occurrence,
d’une personne connue des milieux juridiques et journalistiques;
ATF 127 111481). Il a estimé qu’a I'égard de telles personnes, il y
avait un intérét 1égitime a 'information, de sorte que les médias
pouvaient relater de temps en temps, et sans motif particulier, des
événements se référant a l'activité professionnelle de ces dernieres
(c. 2¢). Celui qui apparait en public avec une certaine régularité
doit en effet accepter que ses activités soient exposées. L'atteinte a
sa sphere privée est dans ce cas justifiée par un intérét 1égitime du
public a I'information, et ce en dépit de I'opposition formelle de
I'intéressé a la publication d'un article le concernant (c. 2¢/bb i.f.).
Par ailleurs, sil'intérét 1égitime a la publication d’un article est
reconnu, il justifie également la publication de la photographie
de la personne en cause (pour autant que I'image publiée ne soit
pas avilissante; c. 3b), ainsi que la révélation de la correspon-
dance échangée entre I'auteur et la victime (pour autant qu’il y
aitun lien matériel entre le contenu de la correspondance et 1'ar-
ticle incriming; c. 4b). Voir aussi F. Werro, medialex 1999 p. 189
[190].

1.2.3 Si la victime n’est pas de notoriété publique, son nom ne
peut étre publié qu’exceptionnellement, si les circonstances 1'exi-
gent. Il en va ainsi par exemple si un membre d'une autorité
exercant une fonction officielle n'a pas respecté une prescription
légale (en l'occurrence, le psychiatre agissant en sa qualité d’auto-
rité chargée d’ordonner des privations de liberté a des fins d’assis-
tance; ATF 126 111209 c. 4 =]dT 2000 1302). De méme, la mention
du nom d’une personne n’est pas illicite si I'intéressé est lui-méme
a l'origine de la révélation publique de son nom (une personne
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soupconnée d’acte pénalement punissable donne, dans une in-
terview accordée a un journal, sa version des faits; arrét 1/4; voir
aussi D. Barreret, La publication du nom des auteurs d’infrac-
tions par les médias, medialex 1998 p. 204).

1.3 Motif justificatif

Dans la conception du Code civil, une atteinte aux droits de
la personnalité est toujours illicite, a moins qu’elle ne soit justi-
fiée par des motifs 1égitimes qu’énumere la loi (art. 28 al. 2 CC),
parmi lesquels I'existence d"un intérét prépondérant. A bon es-
cient, le professeur Schnyder fait remarquer qu’au regard du
texte de l'article 28 al. 2 CC, il est surprenant de lire, dans I'’ATF
126 III 305 [306] c. 4a = JdT 2001 I 34, que «Rechtsmadssig
handelt derjenige, der ein Interesse nachweisen kann, das dem
grundsdtzlich schutzwiirdigen Interesse des Verletzten
mindestens gleichwertig ist» (en traduction libre: il n’y a pas
illicéité, sil’auteur de l'atteinte peut prouver un intérét au moins
équivalent [et non prépondérant] a celui de la victime; cf. B.
ScHNYDER, RSJB 137/2001 p. 390).

2. Publication du jugement

La publication du jugement prévue par l'art. 28a al 2 CC
tend a supprimer le trouble consécutif a une atteinte aux droits
de la personnalité. Le juge saisi d'une requéte de publication est
libre de choisir de publier, dans le respect du principe de propor-
tionnalité, le dispositif, un extrait du jugement ou encore une
rectification; il peut aussi ordonner une combinaison de ces dif-
férents modes. Compte tenu de ce large pouvoir d’apprécia-
tion, si la publication a été ordonnée en premiere instance, le
Tribunal fédéral ne revoit la décision qu’avec retenue. En revan-
che, si, comme dans l’arrét ici commenté, il ordonne lui-méme
la publication du jugement, le Tribunal fédéral dispose lui aussi
d’un large pouvoir d’appréciation; c’est ainsi que le dispositif de
I'arrét détermine en 1'occurrence non seulement le contenu du
texte a publier, mais aussi le délai, 'organe, I'’emplacement et la
forme de la publication (ATF 126 II1 209 [217] c. Saetb =]JdT
2000 I 302; voir aussi B. Scunyper, RSJB 137/2001 p. 387 [389

LL]).

3. Mesures provisionnelles
3.1 Degré delapreuve

Requis d'une demande de mesures provisionnelles, émanant
de X, membre de la Constituante vaudoise et responsable d'une
association a but social connue, le président du Tribunal d’ar-
rondissement de Lausanne a interdit au quotidien Le Matin «de
publier un quelconque article faisant mention directe ou indi-
recte de [la] requérante X ... en relation avec [ses] convictions
religieuses» et de son appartenance a l’association religieuse Z.
Le juge a estimé que 'atteinte aux droits de la personnalité de la
requérante était propre a causer un préjudice particulierement
grave cette derniere «des lors que le journaliste intimé a admis
que l'intérét de son article résidait dans la révélation de l'iden-
tité de [la] requérante et que I'entreprise intimée a déja publié
en 1996, au sujet du méme mouvement religieux, un article
ayant abouti a la démission du membre de ’association [un
juge fédéral] révélé par la presse ainsi qu’a la mise en cause des
qualités professionnelles de celui-ci». Tout en reconnaissant un

intérét public a la révélation de faits se rapportant a des person-
nes ayant une activité publique, le juge a estimé que la justifica-
tion de I'atteinte n’était manifestement pas donnée, car I'ins-
truction n’avait pas établi que l'appartenance de X au mouve-
ment en cause avait une répercussion sur son activité au sein de
I’association dont elle est responsable ou de la Constituante
(arrét1/8).

Le Code civil restreint la possibilité d’obtenir, a titre provi-
sionnel, la prévention ou la cessation du trouble a ’encontre
des médias a caractere périodique. Cette restriction vise a éviter
une censure judiciaire excessive de 'activité des médias; en
«contrepartie», la loi accorde a la personne concernée un droit
de réponse. L'article 28c al. 3 CC exige ainsi, d'une part, que le
requérant rende vraisemblable qu’il va étre ’objet d’une atteinte
illicite de nature a lui causer un préjudice non seulement diffici-
lement réparable, mais aussi particulierement grave et, d’autre
part, que la justification de I'atteinte ne semble manifestement
pas donnée. Le juge doit donc refuser la mesure si l’entreprise de
médias peut rendre vraisemblable (et non pas prouver) ’existence
d’un motif justificatif; sur la distinction entre les degrés de la
preuve, cf. F. Hont, Procédure civile, Berne 2001, n. 1057 ss et en
particulier n. 1061, qui estime que dans une procédure de me-
sure provisionnelle, le juge peut se contenter d"un degré de cer-
titude fortement réduit). Pour Barrelet, il suffit méme qu'un
motif justificatif ne soit pas exclu (D. BarreLET, Droit de la com-
munication, Berne 1998, n. 1422). Selon moj, s'il y a doute sur la
vraisemblance de I'illicéité, ce doute doit profiter a ’entreprise
de médias, puisque dans ce cas, I’atteinte n’est pas manifeste-
ment injustifiée. En I'occurrence, ces principes paraissent avoir
étéignorés. L'atteinte était en effet vraisemblablement justifiée
par l'intérét 1égitime des lecteurs a connaitre I’appartenance
religieuse d'un membre de la Constituante.

3.2 Facteur temps pour les mesures
superprovisoires

Le président de I’Amtsgericht Olten-GOsgen a ordonné, par
mesure superprovisoire, le retrait immeédiat des librairies d'un
livre contenant des affirmations vraisemblablement attentatoi-
res a I’honneur. L'intimé, ayant vu son recours rejeté par le
Tribunal cantonal de Soleure, a saisi le Tribunal fédéral par un
recours de droit public. Le recours, déclaré recevable, a été re-
jeté, au motif qu’il n’était pas arbitraire de considérer qu’en
I'occurrence, le danger de I'atteinte était encore suffisamment
imminent pour qu'une mesure superprovisoire puisse étre pro-
noncée (art. 28d al. 2 CC). Le Tribunal fédéral a écarté 1'argu-
ment du recourant selon lequel le contenu du livre avait déja
été rendu public, dans deux périodiques de diffusion nationale
(le «Blick» et le «Sonntagsblick»), peu avant I'ordonnance de la
mesure superprovisoire, de sorte que la mesure ne pouvait plus
atteindre son but. Au contraire, pour le Tribunal fédéral, sta-
tuant sous I’angle restreint de I’arbitraire, dés lors que le livre
pouvait encore étre lu par un cercle plus étendu de lecteurs que
celui — déja bien large — des périodiques mentionnés, la mesure
ordonnée ne devait pas étre considérée comme insoutenable
(TF, 3.10.2000, 5P.342/2000 ; medialex 2001, p. 35 ; AJP/PJA
2001 p. 836 ; pour une critique justifiée de cet arrét, cf. F. ZELLER,
medialex 2001 p. 36 s.).
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4. Action en constatation de I'atteinte

Dans I’ATF 127 111 481, le Tribunal fédéral a mis fin a une
controverse existant entre les deux chambres civiles a propos
de la notion d’intérét a la constatation de I'atteinte. Selon les
art. 28aal. 1 ch. 3 CCet9al. 11it. CLCD, cet intérét suppose
que le trouble créé par l'atteinte «subsiste». Pour la premiere
cour civile, cette condition était remplie méme si le deman-
deur n’apportait pas la preuve que 'atteinte lui causait encore
concretement un trouble; il suffisait que la publication n’ait
pas perdu toute actualité ou que le public puisse encore en
prendre connaissance. Pour la deuxiéme cour civile en revan-
che, 'intérét a la constatation de l’atteinte n’existait que si
I’atteinte avait causé un trouble dont les effets persistaient (cf.
F. WEerro, medialex 1998 p. 44 ss et 176, et medialex 1999 p.
189). Dans l'arrét ici commenté, la deuxiéme cour civile s’est
rangée a l’avis de la premiére. Il est regrettable que, pour se
faire, elle n’ait pas pris la peine de réfuter les arguments qui
militaient en faveur de l'opinion contraire (cf. C.
BAUDENBACHER/ J. GLOCKNER, in Lauterkeitsrecht: Kommentar
zum Gestetz gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG), Bale
2001, ad art. 9 LCD, n. 96 s.; F. WERro, Le droit de faire cons-
tater l'illicéité d'une atteinte, medialex 1998, p. 45 s.).

5. Droit de réponse

Celui qui, exercant son droit de réponse, se voit refuser la
publication de son texte par une entreprise de médias doit
pouvoir demander la publication d'un texte modifié de sa
réponse méme si le délai de I'article 28i CC est dépassé; il faut
toutefois pour cela que la demande soit présentée peu apres le
refus de l'entreprise de médias et que la réponse modifiée
n’étende pas le sens de la réponse initiale. Si la demande est a
nouveau refusée, ’action en exécution de la nouvelle réponse
est recevable (arrét I/10). Cette solution est a mon avis fondée.
Comme le souligne le président du Tribunal cantonal de Béle-
Campagne, il est dans I'intérét de toutes les parties qu’avant le
proces, un arrangement extrajudiciaire puisse étre trouvé ou
qu’une version restreinte de la réponse puisse étre soumise au
juge, ce d’autant que ce dernier est lui-méme autorisé a adap-
ter le texte de la réponse (ATF 119 11 104 [108] =]JdT 19951
162).

6. Frais de justice

Lorsque le demandeur retire, en cours d’instance, une ac-
tion en protection de la personnalité, et met ainsi fin au pro-
ces, il faut appliquer restrictivement la regle (cf. p. ex. l'art. 113
let. b CPC AG) selon laquelle, en cas de retrait de 1’action, les
frais judiciaires sont mis en partie a la charge du défendeur.
Admettre le contraire comporterait le risque qu’une personne
soit poursuivie en justice pour des affirmations critiques et
pénalisée en cas de retrait de l’action, car condamnée au paie-
ment des frais judiciaires. C'est donc a bon droit que le Tribu-
nal fédéral a admis le recours de droit public d'un défendeur,
entrainé dans une action en constatation du droit (terminée
par le retrait de I’action) et condamné a prendre en charge la
moitié des frais de justice (arrét I/5).

7. Concurrence déloyale et médias

Depuis le 1 décembre 1999, il existe une instance d’arbitrage
on-line, composée de quatre tribunaux arbitraux, pour des litiges
se rapportant aux noms de domaine «.biz, «.com» «.info»,
«.name», «.net» et «.org». Elle est placée sous I'égide d'ICANN:
«Internet Corporation for Assigned Names and Numbers». Une
procédure arbitrale semblable pour le nom de domaine «.ch»
devrait étre mise sur pied sous peu (cf. T. ZupersUHLER, Online-
Schiedsgerichte fiir Domain-namen-Streitigkeiten, RS] 97/2001 p.
562).

7.1  «berner-oberland.ch» et «<Luzern.ch»

Le droit suisse ne réglemente pas (encore) I'usage des noms de
domaine et ne connait pas d’organisme étatique d’enregistre-
ment comparable a ceux existant en droit des marques et des
raisons sociales. Cela ne signifie pas pour autant que la formation
des adresses Internet a lieu dans «un espace libre de toute norme
juridique». Ainsi, faisant application des articles 2 et 3 let. d LCD,
le Tribunal fédéral a estimé que l’enregistrement du nom de do-
maine «berner-oberland.ch», par une société dont le but statu-
taire est de développer et de commercialiser des appareils infor-
matiques et des logiciels, était déloyal, parce qu'il créait un risque
de confusion dans I’esprit du public, lequel associe souvent Ber-
ner Oberland au tourisme (art. 3 let. d LCD). Il a en outre estimé
que le comportement de la société informatique était contraire
au principe de bonne foi ancré a l’article 2 LCD, des lors que le but
avoué de la société était de pousser des intéressés a lui confier la
création de leur site Internet en contrepartie de la cession des
noms de domaine correspondants (arrét I1/2). Voir aussi, dans le
méme sens, 'arrét du 23.5.2000 de 'Obergericht de Lucerne (arrét
11/10). La jurisprudence du Tribunal fédéral, semblable a celle des
tribunaux étrangers, ne peut qu'étre approuvée (P. VuiLLE, Noms
de domaine: les premiers arréts du Tribunal fédéral, medialex
2000 p. 151 ss [153]).

7.2  «Hotmail.ch»

A la requéte de Microsoft, les autorités judiciaires de Bale-
Campagne ont interdit a la société DMS Digital Medien System
AG dutiliser le nom de domaine Hotmail.ch, d’une part, en ap-
plication de l'article 3 LCD et, d’autre part, en admettant la préé-
minence du droit de la requérante a la marque Hotmail, qu’elle
avait protégée sur le plan international, avant que DMS n’enre-
gistre le nom de domaine litigieux (arrét II/3; voir aussi P. VUILLE,
medialex 2000 p. 151 ss [156] et p. 227).

73  «swisslawyers»

Le Handelsgericht du canton d’Argovie a refusé de considé-
rer comme contraire a l'article 3 let. d LCD le nom de do-
maine «swisslawyers.org», bien que celui-ci ressemble a
«swisslawyers.com» enregistré antérieurement. Il a estimé que le
nom de domaine ne devait jouir de la protection des signes dis-
tinctifs que sil avait une fonction d’individualisation. Tel n’est
pas le cas du terme «swisslawyers». La ressemblance entre deux
produits ne signifie pas encore qu’on est en présence d'un plagiat
(arrét11/9). m

Avec la collaboration de Me Parissina Vez, lectrice a I'Université
de Fribourg, et de Josiane Haas, assistante a I'Université de Fri-
bourg.
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Noch zu viele Geheimniskramer in der Wirtschaft

Jiirg Wegelin

Lic.rer.pol., Redaktor Wirtschaftszeitung «Cash», Bern

Professor Peter Nobel stellt in seinem Aufsatz «Das Offentlichkeitsprinzip in der Wirtschaft» (media-
lex 2001, S. 220 ff.) eine markante Verbesserung der Informations- und Rechnungslegungspolitik der
Schweizer Unternehmen fest. Allerdings betrifft dies nur die borsenkotierten Gesellschaften. Ein
Grossteil der schweizerischen Wirtschaft zeigt sich weiterhin verschlossen.

Die bérsenkotierten Unternehmen, die sich nach internati-
onalen Rechnungslegungs-Standards richten, machen nur ei-
nen kleinen Teil der schweizerischen Wirtschaft aus. Wenn
man berticksichtigt, dass diese Firmen zum Teil bis tiber 90%
ihrer Wertschdpfung im Ausland erwirtschaften, ist der er-
reichte Grad der Transparenz in der Schweizer Wirtschaft
sogar dusserst gering. Andererseits gibt es auch weiterhin ko-
tierte Unternehmen, die den Anleger an der Nase herumfiih-
ren. Oft werden Pro-forma-Gewinne ausgewiesen, in denen
Restrukturierungskosten, Abschreibungen auf Goodwill usw.
ausgeklammert sind. Von den Wirtschaftspriifern wurden
zum Beispiel wiederholt die «kreativen Buchfiihrungsprakti-
ken» der Ziirich Financial Services beanstandet. Noch fehlen
in der Schweiz Codes of Best Practice, wie sie andere Lander
kennen. Economiesuisse und die Swiss Exchange haben erst
Ende letzten Jahres Entwiirfe fiir entsprechende Empfehlun-
gen und Regeln zur Corporate Governance in die Vernehm-
lassung geschickt.

Uber das Publizititsgebaren der nicht kotierten Gesellschaf-
ten schweigt ohnehin des Sangers Hoflichkeit. So ist zum Bei-
spiel tiber die Ertragskraft der Diethelm Keller-Gruppe, eine der
grossten Schweizer Welthandelsgesellschaften, so gut wie
nichts bekannt. In der Schweizer Uhrenindustrie zum Beispiel
weiss man nur von der an der Borse kotierten Swatch Group,
wo sie finanziell steht. Der Rest dieser Branche tritt nur mit
Produkte-PR und Event-Marketing an die Offentlichkeit. Juris-
tisch gesehen sind diese Firmen natiirlich nur ihren Eignern
Rechenschaft schuldig.

Aus der Sicht des Okonomen sind intransparente Mérkte
jedoch hochst ineffizient. Sie fithren zu einer suboptimalen
Ressourcenallokation. Zwar ist es fiir die Banken kein Problem,
Einblick in die Biicher ihrer Kreditnehmer zu erhalten. Die Sta-
keholder, wie zum Beispiel die Lieferanten, erfahren tiber die
Liquiditétssituation ihrer Geschéftspartner aber meist erst
dann etwas, wenn es bereits zu spét ist. So ging es zum Beispiel

auch der Weil AG, derUniform-Lieferantin der borsenkotierten
Swissair. Das betreffende KMU wird einen Verlust von mehreren
100 000 Fr. in Kauf nehmen miissen. Viele Arbeitnehmer wiirden
sich ihren Jobwechsel zweimal tiberlegen, wenn sie die wirtschaft-
lichen Perspektiven ihres zukiinftigen Arbeitgebers vorher kennen
wiirden. Es gibt aber auch viele Aktiondre, die sich in einem Infor-
mationsnotstand befinden. Kleinaktiondre von KMU mit atomi-
sierten Besitzverhaltnissen als Resultat wiederholter Erbteilungen
werden von «ihrer» Firma oft mit «Geschiftsberichten» von vier
bis fiinf Seiten abgespiesen. Fiir sie kann dies besonders fatal sein,
haben sie doch wegen des engen Marktes oft grosse Schwierigkei-
ten, ihre Titel abzustossen.

Es gibt aber neben den vom Gesetzgeber und der Borse festge-
setzten Rechnungslegungspflichten auch noch eine gesellschaftli-
che Verantwortung des Unternehmens. Diesbeziiglich diirfte der
Druck auf die Wirtschaft in Zukunft weiter zunehmen. Der Trend
zu mehr Transparenz ist unauthaltbar. Dies zeigt sich in letzter Zeit
auch bei der Diskussion um die Offenlegung der Gehalter. Heute
kennt der Aktiondr allerdings nur bei einigen wenigen an der
NYSE in New York kotierten Schweizer Unternehmen die Global-
summe der Gehalter des obersten Kaders. Viele Firmenchefs haben
noch nicht begriffen, dass sie durch eine frithzeitige Anpassung an
den Trend zu mehr Transparenz von ihrem fortschrittlichen
Image nur profitieren kénnen.

Zugegeben: Die von vielen kotierten Grossunternehmen sehr
intensiv gepflegten Investors Relations haben auch ihre problema-
tische Seite. Das in den USA sich in den Quartalsabschliissen
wiederspiegelnde und auf kurzfristige Soforterfolge ausgerichtete
Denken erschwert dem Management strategische, auf einen nach-
haltigen Unternehmenserfolg ausgerichtete Entscheide. Aber
vielleicht miissen auch die Kapitalgeber bzw. Anleger hier in Zu-
kunft umdenken und etwas in langeren Zeitraumen denken. Die
aus der New Economy entwichene heisse Luft wird hoffentlich
diesen Umdenkprozess fordern. m
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Noms de domaine «.ch»:
controle de I'Etat

La fondation Switch enregistre les noms de domaine
Internet se terminant par « .ch » depuis de nombreuses an-
nées. La loi sur les télécommunications LTC confie a
I'OFCOM la tache de gérer et d’attribuer les ressources d’adres-
sage dans le domaine des télécommunications (art. 28 al. 1
LTC). L'article 28 al. 2 LTC constitue une exception a la régle
générale de I'article 28 al. 1 LTC. Il aménage la possibilité pour
I’OFCOM de confier a des tiers la gestion et I'attribution de
ressources.

Lors de la mise en vigueur de la LTC, il avait été estimé qu'il
n’était pas nécessaire de régler les détails formels de l’activité
de Switch concernant I'enregistrement des noms de domaines
Internet. Entre-temps, la situation a changé. Les noms de do-
maines Internet ont pris une importance économique telle
qu’une délégation formelle de leur gestion s’avere nécessaire.
C’est la raison pour laquelle le Conseil fédéral a adapté son
ordonnance sur les ressources d’adressage dans le domaine des
télécommunications (ORAT). Cette ordonnance révisée, qui
entrera en vigueur le 1¢ avril 2002, fixe en particulier les regles
de la délégation en matiere de noms de domaine de la zone
«.ch». Le texte de la nouvelle version de 'ORAT peut étre
consulté sur le site http://www.ofcom.ch/imperia/md/con-
tent/francais/medieninformationen/orat_version_provi-
soire_f.pdf m
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Portierungsgesuch impli-
ziert auch die Kiindigung
des Vertragsverhiltnisses

Mit ihrem Entscheid vom 30. November 2001 bestitigt die
Rekurskommission des Eidgenossischen Departements fiir
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (REKO UVEK)
eine Aufsichtsverfligung des Bundesamtes fiir Kommunikati-
on (BAKOM), mit welcher eine (sog. abgebende) Anbieterin
von Premium Rate Services (Mehrwertdienste) angewiesen
wurde, die von ihrem Kunden verlangte Nummernportierung
auf eine andere (sog. aufnehmende) Dienstanbieterin im Sin-
ne von Art. 28 Abs. 4 FMG vorzunehmen. Die Nummernpor-
tabilitat ermoglicht es dem Teilnehmer, ‘seine’ Telefonnummer
beim Wechsel der Anbieterin zu behalten. Gemdss den entspre-
chenden Ausfiihrungsbestimmungen (Verordnung der Eidge-
nossischen Kommunikationskommission betreffend das FMG
vom 17. November 1997 [SR 784.101.112], insbes. Anhang 1)
muss der Teilnehmer die aufnehmende Anbieterin mit der Por-
tierung beauftragen. Die Bestimmungen sehen ferner vor, dass
die aufnehmende Anbieterin - sofern ermdchtigt - stellvertre-
tend fiir ihren neuen Kunden den Dienstevertrag gegentiiber
der abgebenden Anbieterin kiindigen kann.

Die geriigte Anbieterin versuchte dem Portierungsvorhaben
des abspringenden Kunden durch eine Kiindigung ihrerseits
zuvor zu kommen; dies in der Absicht, die begehrten Num-
mern einem anderen Interessenten zu iibertragen.

Das BAKOM informiert

Die REKO UVEK sah es vorliegend als erwiesen an, dass das
Portierungsgesuch, welches seinem Wesen nach implizit auch eine
Kiindigung des Dienstevertrages enthalte, vor der Kiindigung der
abgebenden Anbieterin bei der entsprechenden Adressatin einge-
gangen sei. Die Kundin habe den Vertrag somit zuerst gekiindigt
und rechtsgiiltig eine Nummernportierung verlangt. Auf Grund
der angenommenen Sachlage musste sich die REKO UVEK nicht
zur Konstellation dussern, dass die Anbieterin mit der Kiindigung
dem Kunden zuvorgekommen wire. Die Vorinstanz ging selbst
fiir diesen Fall von einer Portierungspflicht der Fernmelde-
dienstanbieterin aus. Der Gesetzgeber habe mit der Moglichkeit
der Nummernportierung ein wichtiges Instrumente fiir die Libera-
lisierung des Telekommarktes geschaffen. Dabei sei den Betrei-
bern/Inhabern, welche fiir die Bekanntheit ihrer Nummern regel-
massig betrdchtliche Betrdge investierten, gegentiber den Interes-
sen der Anbieter faktisch ein Vorzugsrecht gewédhrt worden.

Der Entscheid der REKO wurde mit Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde beim Bundesgericht angefochten. m
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Kurznummer 150: Abliefe-
rung unrechtmaissig erzielter
Einnahmen

Da Swisscom ihren automatischen Weckdienst mit der Kurz-
nummer 150 nicht - wie in Art. 54 Abs. 2 der Verordnung tiber die
Adressierungselemte im Fernmeldebereich (AEFV; SR 784.104)
vorgesehen - bis zum 31. Dezember 1999 einstellte, zog das Bun-
desamt fiir Kommunikation (BAKOM) im Rahmen eines Auf-
sichtsverfahrens die widerrechtlich erzielten Einnahmen in der
Hohe von rund 1.4 Mio Franken ein. Mit Entscheid vom 6. De-
zember 2001 hat die Rekurskommission des Eidgendssischen De-
partements fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation
(REKO UVEK) die Verfiigung der Vorinstanz geschiitzt. Gegen-
stand der Beschwerde war nicht etwa die Widerrechtlichkeit des
Verhaltens der ehemaligen Monopolistin, sondern die Frage, ob
und in welchem Umfang die rechtswidrig erzielten Finnahmen an
den Staat abzuliefern seien. Die REKO UVEK liess dabei
insbesondere den Einwand von Swisscom nicht gelten, die von
der Vorinstanz konkret errechneten Einnahmen reduzierten sich
um die moglichen Finnahmen eines im Nummernbereich 0800
oder 0900 hypothetisch in Betrieb genommenen Ersatzdienstes.
Von Gesetzes wegen bestiinde keine Pflicht, den Weckdienst unter
einer anderen Nummer weiter zu betreiben, sondern lediglich den
Betrieb der Nummer 150 einzustellen, weshalb der gesamte Betrag
als rechtswidrige Einnahme zu betrachten sei. Ferner habe die
Aufsichtsbehorde ihren Ermessensspielraum unter keinem der von
der Beschwerdefiihrerin angerufenen Prinzipien (Rechtsgleich-
heit, Verhéltnismassigkeit und offentliches Interesse) tiberschrit-
ten.m
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1. Bieler Kommunikations-
tage vom 2. und 3. Mai 2002

Das BAKOM feiert in diesem Jahr sein 10-jahriges Bestehen.
Es ist damit eine der dltesten Regulierungsbehdrden in Europa.
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In dieser Zeit hat sich der Kommunikationsmarkt grundlegend
verdndert. Das BAKOM trug zu dieser Verdnderung einiges bei.
Statt eine «Jubildumsfeier» zu veranstalten, werden wir, zusam-
men mit der Stadt Biel, die 1. Bieler Kommunikationstage
durchfiihren. Eine Tagung zu den Bereichen Telekommunikati-
on und Medien in der wir eine Standortbestimmung der ver-
schiedenen Mirkte in diesen Gebieten vornehmen - verbunden
mit den politischen und 6konomischen Uberlegungen zu den
Konsequenczen fiir die Zukunft. Koryphéen aus der nationalen
und internationalen Politik, der Verwaltung, der Wirtschaft
und dem Journalismus werden am 2. Mai 2002 zur Telekom-
munikation und am 3. Mai 2002 zu den Medien referieren und
diese Themenbereiche eingehend diskutieren. Aufgelockert wer-
den diese zwei Tage mit satirischen Leckerbissen durch einen
Kabarettisten der Schweizer Kulturszene. Die Veranstaltung
wird im frisch renovierten Kongresszentrum in Biel stattfinden —
quasi als Vorspann zur Schweizerischen Landesausstellung
Expo.02, die zwei Wochen spéter ihre Tore 6ffnet. Wir sind
iiberzeugt, dass diese Tagung, die es in dieser Art in der Schweiz
noch nicht gibt, viele Interessierte anspricht und freuen uns
auch auf Thre Teilnahme. Weitere Informationen:
www.bakom.ch. m
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Service universel:
adoption de nouvelles
dispositions

La loi du 30 avril 1997 sur les télécommunications (LTC)
prévoit qu'un ou plusieurs fournisseurs de services de télé-
communication recoivent le mandat de garantir, dans leur
zone de concession respective, la fourniture du service univer-
sel a I'ensemble de la population. En vertu d"une disposition
transitoire, cette obligation incombe actuellement a I'entreprise
Swisscom et ce jusqu’a la fin de I'année 2002. Puis, pour la suite,
la LTC prévoit que la Commission de la communication
(ComCom) doit mettre au concours la prochaine concession de
service universel et désigner son titulaire jusqu’a fin juin 2002
au plus tard.

Dans la perspective de cette mise au concours, il importait
tout d’abord de réexaminer le contenu du service universel, afin
de l'ajuster aux besoins de la société et de I’économie de méme
qu’a I'état de la technique, d’adapter les prix plafonds et de
régler les modalités du calcul et du financement du service uni-
versel. Le Conseil fédéral s’est acquitté de cette tdche en adop-
tant, le 31 octobre dernier, une nouvelle ordonnance sur les
services de télécommunication (OST, RS 784.101.1). Quoique
cette ordonnance soit entrée en vigueur le 15 novembre 2001, la

plupart des dispositions relatives au service universel ne pren-
dront effet qu’a partir du 1¢" janvier 2003.

Par rapport aux dispositions précédentes, 1'étendue du ser-
vice universel sera élargie du point de vue de la capacité de
transmission. En effet, chaque abonné pourra, s'il le désire, de-
mander un raccordement par l'intermédiaire d'une interface
filaire analogique (pour Fr. 23.45/mois maximum, hors TVA)
ou par l'intermédiaire d'une interface numérique (pour Fr.
40.—/mois maximum, hors TVA). Compte tenu de la pression
concurrentielle exercée par le développement de la téléphonie
mobile, les obligations relatives aux postes téléphoniques
payants publics seront en revanche assouplies. Néanmoins,
chaque commune politique continuera a avoir droit a un poste
téléphonique public au minimum. Leur emplacement sera dé-
sormais déterminé en accord avec les communes, la ComCom
ayant la compétence de trancher en cas de différend. Les prix
plafonds subiront également divers changements. Parmi les
changements les plus marquants, signalons la fixation d'un
nouveau prix plafond pour la mise en service du raccordement
(pour Fr. 40.—/mois maximum hors TVA), la suppression des
prix plafonds pour les communications dites locales et la trans-
formation du supplément forfaitaire pour l'utilisation d’'un
poste téléphonique payant public en taxe proportionnelle a la
durée d'utilisation (19 centimes/minute maximum, hors TVA).
Néanmoins, ’ancien régime subsistera pour les appels en direc-
tion des numéros 143, 147 et du service de transcription pour
malentendants (50 centimes par appel au maximum, hors
TVA). Quant au cott du service universel, il est désormais défini
comme le colit net des obligations qui ne seraient pas fournies
dans les conditions normales du marché. Par ailleurs, un certain
nombre de principes destinés a guider I'estimation du cott dans
le cadre de 'appel d’offres puis, le cas échéant, lors du calcul du
cott effectif ont été identifiés.

Une fois la nouvelle ordonnance acceptée et les prescriptions
techniques et administratives y relatives adoptées, la ComCom
disposait de toutes les bases 1égales nécessaires pour pouvoir
lancer un appel d’offres public. L’opération a formellement
débuté le 27 novembre 2001 par publication dans la Feuille
fédérale. La concession mise au concours concerne tout le terri-
toire suisse et aura une durée de validité de cinq ans. Les entre-
prises intéressées ont jusqu’au 1¢ mars 2002 pour remettre a
1’Office fédéral de la communication (OFCOM) leur dossier de
candidature.

La ComCom évaluera les candidatures en fonction de cer-
tains critéres, tel que la loi le lui impose. Tant le déroulement de
la procédure d’évaluation, en plusieurs phases, que les criteéres
de décision sont déterminés dans les documents de mise au
concours, accessibles sur le site Internet de I’OFCOM
(www.ofcom.ch). =
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Information vs. Recht auf Privacy

Am 14. 11. 2001 veranstaltete das SF in Ziirich eine von Dr. M. Berger geleitete Diskussion zum
Thema Abwégung zwischen Offentlichkeit und Privatheit. Dabei wurde insbesondere das Bundesge-
richtsurteil vom 1. Mai 2001 (vgl. medialex 2001, S. 160 ff.), in welchem das Bundesgericht die
Verurteilung eines Journalisten wegen Anstiftung zur Amtsgeheimnisverletzung bestdtigt hat (Fall
Dammann), mit Referaten und Standpunkten in einem Panel behandelt.

Prof. Dr. M. Schubarth warf den Kritikern vor, bei der
Berichterstattung tiber den Fall Dammann wesentliche Fakten
vorenthalten zu haben. So habe das Urteil nicht gesagt, jede
an eine Amtsperson gerichtete Frage sei bereits ein Versuch,
diese Person zur Amtsgeheimnisverletzung anzustiften. Es
komme auf die konkreten Umstidnde an. Die Frage des Jour-
nalisten sei gezielt auf geheime Inhalte des Strafregisters ge-
richtet gewesen. Ob Vorstrafen von Festgenommenen
ausnahmsweise offengelegt werden, entscheide ausschliesslich
die Verfahrensleitung. Der Journalist, der ein im Justizbereich
erfahrener Recherchierer war, habe gewusst, dass der betreffen-
de Bezirksanwalt keine solche Ausnahme machen wollte. Fra-
gen stellen sei also nicht grundsitzlich verboten, was sich auch
aus der amtlichen Regeste zum Entscheid ergebe.

Nach PD Dr. med. M. Gmiir konnen psychopathologische
Folgen der Medientétigkeit Belastungs- und Anpassungssto-
rungen gleichkommen, wie bekannt in der Krankheitslehre.
International unterscheidet man akute Belastungsreaktionen
(z.B. bei Angehorigen eines Geiselopfers), posttraumatische
Belastungsstorungen (z.B. bei Uberlebenden von Attentaten)
und «Anpassungsstorungen» (z.B. einer entlassenen Arbeit-
nehmerin). Die Besonderheit des Medienopfersyndrom liege
in der aggressiven, verletzenden Publizistik. Problematisch sei-
en die Skandalisierung privater Verhdltnisse, die Intimisierung
der Politik, Vorverurteilung, usw. Gmiir machte den Medien
drei drztliche Gebote beliebt: Niemandem schaden. Richtig
dosieren. Nebenwirkungen vermeiden.

Gemadss Prof. R. Schweizer, aus verfassungsrechtlicher
Perspektive, betreffe die Informationsfreiheit nur allgemein
zugangliche Quellen des Staates und die Gemeinwesen seien
befugt, den Umfang der Informationsrechte der Privaten ge-
gentiber dem Staat zu bestimmen. Das sei ein unbefriedigender
Zustand, der durch einzelne Rechte der Privaten (z.B. Verfah-
rensrechte, Akteneinsichtsrecht gemass Art. 93 BV) nicht be-
hoben werde. In Europa seien die Praxis zur EMRK und die
von der EU verfolgte Amtsoffentlichkeit wegweisend. Es sei zu
unterscheiden, ob der Staat eigene oder private Geheimnisse
schiitzt. Fiir eigene Geheimhaltungsinteressen sei der Staat er-
finderisch, indem er sich etwa auf die offentliche Sicherheit,
den Staatsschutz, etc. berufe. Pikant sei, dass politische Akteu-
re dieses Geheimhaltungsgebot zuweilen selber verletzten.
Prof. Schweizer rét, in einem Amtsoffentlichkeitsgesetz saubere
Grenzen zwischen Amtsgeheimnissen und Informations-
pflichten zu ziehen.

Nach Prof. M. Niggli seien im Strafrecht grundsétzlich alle
Informationen 6ffentlich, ausser das Strafgesetz selbst schran-

ke diese Offentlichkeit ein. Was den Fall Dammann betrifft, so sei
die vom Bundesgericht bejahte Teilnahme (Anstiftung) am Son-
derdelikt nicht selbstverstandlich. Eine Frage bedeute nicht immer
dasselbe, in ihr konne je nach Sprechsituation auch etwas anderes
liegen, etwa eine Aussage oder eine Aufforderung. Eine Frage kon-
ne eine Antwort auslosen, die der Fragenstellende nicht gewollt
hat. «Ohne Frage keine Antwort» sei daher als Begriindung einer
Tatbestandserfiillung ungenau. Heikel sei auch der bundesgericht-
liche Umgang mit dem Eventualvorsatz.

Auch Prof. F. Riklin dusserte Kritik am Fall Dammann; er riickt
die besondere Rolle der Medien im demokratischen Staat ins Zent-
rum. Das Strafrecht sei fiir die Konfliktregelung im Medienbereich
schlecht geeignet. Es sollte die Grundwerte der Gesellschaft schiit-
zen und nur subsididr Einsatz finden. Das neue Urteil bedeute eine
iibermadssige Kriminalisierung der journalistischen Arbeit. Hinzu
komme die Unscharfe vieler Strafnormen, besonders in ihrer An-
wendung auf Mediensachverhalte. Zu hoffen ware, dass Konflik-
te hdufiger auf der zivilrechtlichen Ebene geldst wiirden, etwa mit-
tels Gegendarstellung. In Bundesgerichtsentscheiden gelte der
Grundsatz «c’est le ton qui fait la musique». Der abschétzige Ton-
fall in einzelnen Bundesgerichtsurteilen grenze zuweilen selber an
eine unnotige Herabsetzung (vgl. etwa den Fall Gerig/Gasser vom
16. 8. 2001, in medialex 4/01, S. 234 ff.) in dem gesagt wird, es
drange sich auf, dass der Medienschaffende eine Beeintrachtigung
der Wettbewerbsstellung des Betroffenen nicht nur in Kauf ge-
nommen, sondern geradezu angestrebt habe, und dass der Zweck
des Artikels in erster Linie darin bestanden habe, zur Unterhaltung
des Leserpublikums zwecks Steigerung der Auflage den Betroffe-
nen fertig zu machen. Das Bundesgericht solle, so Riklin, mit sol-
chen Ausserungen zuriickhaltend sein.

Prof. B. Cottier suchte im Ausland nach Losungen des Span-
nungsverhdltnisses zwischen Transparenz und Privacy. Wiahrend
Schweden der Transparenz den Vorzug gebe, rdume Italien der
Privatsphére den ersten Rang ein. Die meisten Rechtsordnungen
hitten einen Kompromiss mit drei unterschiedlichen Formen ge-
wahlt: entweder eine Interessenabwédgung im Einzelfall, wobei der
Auskunftszweck eine Rolle spiele (Brandenburg) oder eine er-
schopfende Liste von Dokumenten- und Informationstypen, sei
es als Positivliste (Québec) oder als Negativliste (Frankreich). Qué-
bec erreiche mit seinem Modell eine gute Rechtssicherheit. Ubrigens
habe es auch in Schweden Journalisten gegeben, die sich bei einem
Behordenmitarbeiter nach Vorstrafen erkundigt hatten. Sie erhiel-
ten die Antwort ohne Umschweife, denn Criminal Records seien

in der Negativliste des Secrecy Act nicht erwdhnt. m
(SF-ES)




Livres & revues
Bicher & Zeitschriften

Gregor Wild: Die kiinstlerische
Darbietung und ihre Abgrenzung
zum urheberrechtlichen
Werkschaffen

Diss., Universitatsverlag, Freibung 2001,
214 Seiten

Bewohner von Wohncontainer in Reality-Shows sind keine
ausiibenden Kiinstler. Auch wenn sie sich zeitweise verstellen,
wollen sie vom Publikum als real-exisitierend Menschen beob-
achtet werden. Sie kommen nicht in den Genuss von verwand-
ten Schutzrechten gemass Art. 33 ff. URG. Ansager, Sportkom-
mentatoren, interviewte Sportler,, Teilnehmer an einer Talk-
show, Quizkandidaten, Fernsehprediger sind auch keine aus-
iibenden Kiinstler, wohl aber Quizmaster und Spielleiter, wenn
der vorgegebene Text Werkcharakter hat und sie sich durch ihrer
Art und personliche Wirkung von anderen Quizmastern abhe-
ben. Auch Clowns sind Interpreten, aber nicht Akrobaten und
auch nicht Sportler, z. B. Eiskunstldufer, weil ihr Wirken vom
Publikum mehr als Beitrag des sportlichen Wettbewerbs betrach-
tet wird denn als Kunst. In seiner Freiburger Dissertation ver-
sucht Gregor Wild die Charakteristiken der schiitzbaren kiinstle-
rischen Darbietung genau zu definieren. Er gibt sich als Anhdn-
ger einer zuriickhaltenden Anwendung des kiinstlerischen Leis-
tungsschutzrechts aus und betrachtet «<nicht ohne eine gewisse
Sorge» die Entwicklung de lege ferenda. Gesetzesinderungen,
die den Kreis der geschiitzten Darbietungen erweitern und das
Werkakzessorietatsprinzip aufgeben wiirden, lehnt er ab. Lang-
fristig wiirden die Damme gesprengt und auch Fussballspieler
kénnten dann zu Interpreten werden, meint der Autor. m
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ist es denn auch, welcher dem Kaufer des hier zu besprechenden
Arbeitshandbuches einen wesentlichen Nutzen bringt. m

DR. OLIVER SIDLER, RECHTSANWALT, ZUG

Marc Fischer: Informatikrecht in
der Praxis. Recht und Praxis rund
um den Einsatz von Informatik-
und Kommunikationsmittel

Weka-Verlag, Ziirich 2001

Das in Loseblatt-Form herausgegebene Arbeitshandbuch moch-
te laut Angaben des Autors Ideen im Sinne eines «Kochbuches»
rund um den Einsatz von Informatik- und Kommunikations-
mitteln vermitteln. In einem ersten Teil werden Grundlagen des
Schutzes der Privatsphdre sowie des Datenschutzgesetzes wie-
dergegeben. Die Darstellung ist kurz und prdagnant, fiir den
Laien allerdings etwas zu kurz geraten, da er ohne das notwen-
dige Fachwissen die auf einzelnen Seiten dargestellten State-
ments kaum im Gesamtkontext einordnen kann. Von grossem
praktischen Nutzen ist dann der folgende Teil tiber den Schutz
der Personlichkeit am Arbeitsplatz. Hier erfahrt der Arbeitgeber
wie auch der Arbeitnehmer die Moglichkeiten und Schranken
der Nutzung und der Uberwachung von betrieblichen Telekom-
munikationseinrichtungen am Arbeitsplatz. Die Ausfiihrungen
entsprechen weitgehend dem vom eidgendssischen Daten-
schutzbeauftragten im Mai letzten Jahres veroffentlichten Leit-
faden {iber Internet- und E-Mail-Uberwachung am Arbeitsplatz
(www.edsb.ch).

Eine Fundgrube von Ideen werden im Teil 5, der Vertragsmuster
und Checklisten zur Beschaffung von Informatik-Infrastuktur,
Dienstleistungen, Mitarbeiter etc. enthalt, vermittelt. Dieser Teil
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Martina Coerdts-Taxhet: Irre-
filhrende Fernsehwerbung in
Deutschland

Verlag Peter Lang, Frankfurt a. M. 1999, 149
Seiten

Im heutigen Zeitalter der Kommunikation haben die Medien
einen Platz in unserer Gesellschaft eingenommen, der sie in es-
sentieller Form auf kulturelle, wirtschaftliche und soziale Belan-
ge Einfluss nehmen ldsst. Dabei kommt neben den neueren An-
geboten im Telekommunikationsbereich nach wie vor dem
Fernsehen eine gewichtige Rolle zu. Nicht zuletzt die Werbewirt-
schaft nutzt den ihr hier gebotenen grossen Rezipientenkreis,
um mit moglichster Effizienz ihre Botschaften zu verbreiten. Die
Arbeit beschaftigt sich mit den Formen irrefithrender und daher
verbotener Fernsehwerbung in Deutschland. Dabei wird das
besondere Spannungsverhdltnis von rundfunk- und wettbe-
werbsrechtlichen Vorschriften aufgezeigt und vor dem Hinter-
grund volkervertraglicher, insbesondere gemeinschaftsrechtli-
cher, Vorgaben aufgelost. Zunachst wird auf diesem Weg der
Werbungsbegriff erarbeitet, der den einschlidgigen Ge- und Ver-
botsregelungen zugrunde zu legen ist, um hiernach das Tren-
nungsgebot sowie die Fragen inhaltlich irrefithrender Werbung
zu behandeln. Die Untersuchung einzelner Beispiele der aktuel-
len Werbepraktiken sowohl 6ffentlich-rechtlicher als auch pri-
vater Rundfunkveranstalter bildet den Abschluss der Arbeit. m
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Ueli Buri: Die Verwechselbarkeit
von Internet Domain Names

Stampfli Verlag, Bern 2000, 252 Seiten

Mit der rasanten Verbreitung des Internet haben die Domain
Names, mittels derer die verschiedenen Informations- und Leis-
tungsangebote im Internet lokalisiert und voneinander unter-
schieden werden konnen, grosse Bedeutung erlangt. Immer
ofter stehen einerseits die Inhaber von geschiitzten Kennzeichen
wie Firmen, Marken oder Namen vor der Frage, inwieweit sie
Dritten den Gebrauch ihres Zeichens als Domain Name verbie-
ten konnen; andererseits stellt sich vermehrt auch die Frage nach
dem rechtlichen Schutz der Domain Names selbst. Die vorlie-
gende Arbeit setzt sich erstmals umfassend und griindlich mit
jenen Problemen und ihrer Beurteilung nach schweizerischem
Recht auseinander. Dabei wird die technisch bedingte Behinde-
rungsproblematik ebenso mit einbezogen wie die besonderen
Fragen, die sich aus der Globalitdt des Internet bei nur territorial
geltendem Recht ergeben. m
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Hermann Waldhauser: Die Fern-
sehrechte des Sportveranstalters

Duncker&Humblot, Berlin 1999, 365 Seiten

Die Fernsehrechte spielen eine entscheidende Rolle bei der Ver-
marktung von Sportereignissen. Die vorhandenen Rechtsposi-




Livres & revues
Bicher & Zeitschriften

tionen der beteiligten Personen werden den Bediirfnissen der
wirtschaftlichen Praxis entsprechend von der Vertragsgestal-
tung beherrscht. Der Autor hat es sich hingegen zur Aufgabe
gesetzt, die Fernsehrechte dogmatisch nach Bestehen, Art, In-
halt und Umfang zu analysieren. Hierzu war ein Streifzug vom
Sachenrecht tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutz-
rechte bis hin zum Wettbewerbs- und allgemeinen Deliktsrecht
erforderlich. Im Ergebnis basiert der Sportveranstalterschutz
nach geltendem Recht auf zwei unterschiedlichen Ansatzpunk-
ten, dem Hausrecht am Veranstaltungsort einerseits sowie dem
wettbewerbsrechtlichen Leistungsschutz bzw. dem deliktischen
Unternehmensschutz andererseits. Eine Untersuchung des
Sportveranstalterbegriffs ermoglichte die Ausarbeitung von Be-
stimmungskriterien, wer eigentlich der Sportveranstalter ist.
Weitere Teile dieser Arbeit widmen sich der Einrdumung von
Rechtspositionen und den Schranken der Rechtsausiibung , um
dem Informationsinteresse der Allgemeinheit sowie der Bericht-
erstattungsfreiheit der Medien Rechnung zu tragen. m
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Jorg Eberspicher/Albrecht Ziemer
(Hrsg.): Digitale Medien und
Konvergenz. Tagungsband

Huthig Verlag, Heidelberg 2001, 250 Seiten.

Die Digitalisierung von Horfunk und Fernsehen eroffnet neue
Moglichkeiten fiir die kombinierte Informationsvermittlung. So
konnen sich etwa Fernsehen und Internet inhaltlich ergédnzen.
Ein aktueller Tagungsband beschéftigt sich austiihrlich mit dem

Stand und den Moglichkeiten dieser Entwicklung. Er enthilt die
Vortrédge, die anlésslich des Kongresses Digitale Medien und
Konvergenz, ausgerichtet vom Miinchner Kreis, gehalten wur-
den. Die Referenten waren durchgingig erfahrene Praktiker aus
den unterschiedlichsten Branchen. Vertreten waren etwa be-
kannte Telekommunikationsfirmen, verschiedene Rundfunk-
und Fernsehsender, Firmen der Unterhaltungsbranche, aber
ebenso das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie
sowie Vertreter von Forschung und Lehre. Thre Referate bilden
fiir Fachleute in den Bereichen Medien, Informationstechnik
und Telekommunikation eine wichtige Informationsquelle
rund um den Finsatz und die Gestaltung digitaler Medien. Der
Band ist auch fiir Anwender interessant, die einen Einblick in die
modernere Medien- und Telekommunikationswelt gewinnen
mochten. m
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Dorothee Ritz: Inhalteverantwort-

lichkeit von Online-Diensten

Verlag Peter Lang, Frankfurt a. M. 1998, 252

Seiten
Missbraucht der Nutzer einen Online-Dienst, um padophile
Inhalte zu veréffentlichen, oder 1ddt er pornographische Abbil-
dungen vom Internet herunter, stellt sich die Frage der Verant-
wortlichkeit der Online-Dienste als Verbreitungsmedium oder
Zugangsvermittler zum Datennetz. Die Arbeit von Ritz geht die-
sen Fragen auf den Grund. Besondere Aufmerksamkeit widmet
sie internationalen Losungen, da Inhalte in verschiedenen Lin-
dern eingespeist und abgerufen werden konnen. m




