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Simon Canonica ist Rechtsanwalt. Er arbeitete nach dem Studium neun Jahre als Ge-
richtsschreiber im Kanton Schwyz, wechselte dann zum Tages-Anzeiger, wo er zu-
erst als Redaktor tatig war. Seit 1996 gehért er dem Tamedia-Rechtsdienst an und ist
dort als Rechtskonsulent fiir die Redaktionen zustindig.

Juristische Pravention und Quellenschutz

Was lernen wir aus dem Fall Nef?

Résumé L’affaire Nef, qui a fait la une des journaux tout au
long de I'année 2008, n’est pas encore arrivée a son terme.
Le policier qui avait transmis des informations a la Sonntags-
zeitung a été condamné en premiére instance pour violation
du secret de fonction. Ce qui souléve des questions relatives
alaprotection des sources. De surcroit, la couverture média-
tique de I'affaire Nef est une bonne occasion de se pencher
sur le réle préventif du droit face a des publications contro-
versées.

Es war die Mediengeschichte 2008. Im Unterschied zu
manchen andern gross aufgemachten Storys endete die Bericht-
erstattung der SonntagsZeitung, die Ende Juli 2008 zum Riick-
tritt des Armeechefs Roland Nef gefiihrt hatte, nicht als Rohr-
krepierer. Man ist sogar versucht, zu behaupten, die Zeitung
hdatte die bis zum Europdischen Menschenrechtsgerichtshof an-
erkannte Funktion der Medien als «public watchdog» wahrge-
nommen. Grund zur Genugtuung aus Mediensicht? Jein, denn
Ende Marz wurde ein Polizist, der die SonntagsZeitung mit bri-
santen Informationen beliefert haben soll, wegen Amtsgeheim-
nisverletzung verurteilt, eine dusserst unangenehme Folge der
Publikation, fiir welche die Autoren jiingst mit dem Ziircher
Journalistenpreis ausgezeichnet wurden.

Der Fall Nef eignet sich, aufzuzeigen, was rechtliche Pra-
vention im Vorfeld und bei der Veréffentlichung einer «heissen»
Geschichte leisten kann und soll. Ziel der juristischen Préven-
tion auf einer Redaktion ist, zu verhindern, dass Fehler bei der
journalistischen Arbeit zu rechtlichen Problemen fiihren, die
in Berichtigungen, Klarstellungen, manchmal gar Entschuldi-
gungen oder Urteilspublikationen, Bestrafung von Journalis-
ten, Riigen des Presserats oder in Verurteilungen von Medien-
unternehmen zu Schadenersatz- und Genugtuungszahlungen
oder gar zur Gewinnherausgabe miinden kénnen. Vom Image-
und Glaubwiirdigkeitsverlust, den unsorgfaltig recherchierte
und veroffentlichte Berichte nach sich ziehen, ganz zu schwei-
gen — denken wir nur an die Fdlle Borer oder Villiger.

Drei Stadien: Recherche - Auswahl -
Publikation

In der Regel durchlaufen «Enthiillungsgeschichten» drei
Stadien: Recherche — Auswahl des Inhalts — Publikation. In je-
dem dieser Stadien geht es in erster Linie darum, widerrechtli-
che Personlichkeitsverletzungen zu vermeiden. Aufsehenerre-
gende Storys werfen meistens ein ungiinstiges Licht auf
bestimmte Personen und enthalten somit oft persdnlichkeits-
verletzende Ausserungen. Solche Inhalte zu verbreiten, ist nicht
in jedem Fall verboten, aber nach Art.28 Abs.2 ZGB nur er-
laubt, wenn ein 6ffentliches Informationsinteresse die entge-
genstehenden privaten Interessen von Betroffenen liberwiegt.
Nie hat das 6ffentliche Interesse bei der Publikation von Un-
wahrheiten den Vorrang. Im Ubrigen aber ist diese Abwédgung
etwas vom Heikelsten im Rahmen der juristischen Prdvention,
da jeder Fall anders liegt. Meist klaffen die Meinungen von
Journalisten, die in ihrem Handeln gern und rasch einen 6f-
fentlichen Auftrag sehen, und Betroffenen, die oft reflexartig
alles Unangenehme der Privatsphdre zuordnen wollen, diame-
tral auseinander.

Breite Recherche

Die Recherche muss so breit wie moglich verlaufen. Auch
scheinbar Nebensdchliches soll abgekldrt werden, wenn damit
Aufschluss iiber die Glaubwiirdigkeit von Protagonisten oder
Informanten gewonnen werden kann. Besser als miindliche In-
formationen sind stets Dokumente, deren Echtheit aber auch
zu Uberpriifen ist, unter Umstdnden mit begleitenden Recher-
chen. Es ist stets daran zu denken, dass es nicht geniigt, wenn
Journalisten felsenfest von der Wahrheit tiberzeugt sind: Sie
miissen nach der Regel von Art.8 ZGB in einem Zivilprozess
die Wahrheit belegen kénnen — im Ehrverletzungsprozess ist
diese Regel etwas gemildert durch den Gutglaubensbeweis
(Art. 173 Ziff. 2 StGB). Je mehr voneinander unabhdngige Quel-
len Inhalte bestdtigen, desto besser. Die amerikanische Regel,
dass es zwei voneinander unabhdngige Quellen braucht, ist in
der Schweiz nicht zwingend einzuhalten, aber es ist auch hier-
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zulande dusserst gefdhrlich, sich nur auf einen Informations-
strang zu stlitzen. Zu oft verfolgen Informanten eigene Inter-
essen, sie beliefern Medien zwar selten mit falschen, aber
hdaufig mit unvollstdndigen Informationen.

Strenge Auswahl

In der zweiten Phase fallt der Entscheid dartiber, was kon-
kret publiziert werden soll/darf. Woran besteht ein 6ffentliches
Informationsinteresse? Wo gehen entgegenstehende private In-
teressen Betroffener vor? Im Fall Nef nahm die SonntagsZei-
tung folgende Neunerprobe vor: Was muss die Offentlichkeit
wissen, um sich ein Bild dariiber machen zu konnen, ob Nef
als Armeechef tragbar ist/bleibt? Was umgekehrt sind Vorfdlle,
die den Armeechef vielleicht unsympathisch erscheinen las-
sen, die aber im Zusammenhang mit seiner 6ffentlichen Funk-
tion nicht relevant sind? Sicher von einem o&ffentlichen Infor-
mationsinteresse gedeckt waren die Fragen, wer wann was iiber
das laufende Strafverfahren gegen Nef wusste und wie dieses
Verfahren erledigt worden ist. Verneint hat die SonntagsZei-
tung dieses Interesse fiir die im ihr vorliegenden Einvernahme-
protokoll beschriebenen Streitereien zwischen Nef und der
Freundin und fiir Episoden an privaten Festen, Hinweise auf
sexuelle Eigenarten u.a.m., woriiber anderswo zum Teil berich-
tet worden ist. Ein Armeechef muss im Privatleben kein Mus-
terknabe oder Tugendbold sein. Offensichtlich nicht bekannt-
gegeben werden durften die Identitdt der Exfreundin sowie
Details uiber sie, denn sie ist keine Person des offentlichen In-
teresses. Nicht als Privatsache konnte aber das monatelange
und strafrechtlich relevante Stalken und Beldstigen der Exfreun-
din abgetan werden. Ob sich einer, der die verantwortungsvolle
Funktion eines Armeechefs innehat, in strafrechtlich relevan-
ter und erheblicher Art und Weise an einer Expartnerin récht,
das geht die Offentlichkeit etwas an, auch wenn es grundsatz-
lich private Vorgdnge sind. Nicht ohne Bedeutung war in die-
sem Zusammenhang der Umstand, dass das Strafverfahren
nicht mangels Tatbestand eingestellt wurde, sondern gestiitzt
auf Art.53 StGB, der angewendet werden kann, wenn der Tda-
ter Wiedergutmachungsanstrengungen geleistet hat und das
Interesse der Offentlichkeit und des Geschddigten an der Straf-
verfolgung gering sind. Man durfte und musste sich fragen: Er-
folgte die Einstellung unter diesem Titel zu Recht? Gab es Ein-
flussnahmen auf diesen Entscheid?

Sorgféltige Publikation

In der Schlussphase, bei der konkreten Publikation, ist
darauf zu achten, dass die aufwendige Vorarbeit nicht durch
Unsorgfalt oder libertriebene Zuspitzungen zunichtegemacht
wird. Zum einen ist darauf zu achten, dass Betroffene, gegen
die erhebliche Vorwiirfe erhoben werden, angemessen zu Wort
kommen und nicht erst in der letzten Minute kontaktiert wer-
den. Weiter ist die Unschuldsvermutung zu respektieren, d.h.,
Verddchtigungen sollen nicht als Tatsachen ausgegeben wer-
den usw. Folgerungen und Wertungen sollen aufgrund der Fak-
ten vertretbar sein und nicht unnétig verletzen, d.h. Zurtick-
haltung mit Beurteilungen und Adjektiven, denn: Je besser die
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Geschichte, desto tiberfliissiger die Adjektive! Zu guter Letzt
miissen Titel, Untertitel, Illustrationen und dazugehdrige Le-
genden vom Inhalt der Geschichte gedeckt sein, sie diirfen keine
falschen Eindriicke erwecken.

Umfassender Quellenschutz

Nicht zu unterschdtzen ist bei einer heiklen Publikation
der Quellenschutz, vor allem wenn die Geschichte oder Teile da-
von auf geheimen Dokumenten oder auf Informationen von Per-
sonen mit Schweigepflicht aufbauen. Nicht nur in der Bericht-
erstattung sollen Hinweise vermieden werden, die zu Informan-
ten fiihren konnen. Es gilt schon im Recherchestadium, aber
auch nach der Veréffentlichung, Vorsicht walten zu lassen. Zwar
verbietet Art.3 des Bundesgesetzes betr. die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs (SR 780.1) Telefonabhdérungen von
Journalisten im Zusammenhang mit méglichen Verletzungen
von Amtsgeheimnissen; auch Hausdurchsuchungen und andere
prozessuale Zwangsmassnahmen gegen Redaktionen sind un-
zuldssig (Art.28a Abs. 1 StGB). Trotzdem ist es zu empfehlen, bei
brisanten Geschichten keine E-Mails mit Informanten auszutau-
schen und Telefongesprdche nur aus Kabinen zu fithren. Und
was oft unterschatzt wird: keine Konzessionen an die Eitelkeit,
d.h. kein Triumphgehabe im Kollegenkreis und keine unbedach-
ten Ausserungen gegeniiber Dritten! Und natiirlich auch keine
Auskiinfte an Behorden, wozu Medienschaffende aufgrund des
Zeugnisverweigerungsrechts fiir Medienschaffende (Art.28a
StGB) im Zusammenhang mit Amtsgeheimnisverletzungen
auch nicht verpflichtet sind. So mag es auf den ersten Blick un-
problematisch erscheinen, die Frage, ob X. der Informant sei, zu
verneinen, wenn er es tatsdchlich nicht war, doch kann jede Ant-
wort auf solche harmlose Fragen den effektiven Kreis der Ver-
dachtigen verkleinern und Informanten in Bedrdngnis fiihren.

Aussergesetzlicher Rechtfertigungsgrund

Und damit komme ich zuriick zum unbefriedigenden Teil
der Geschichte: Amtsgeheimnisse gibt es, seit es Staaten gibt,
und deren Verletzung wird seit je verfolgt. An dieser Tatsache
hat auch die jiingste Entwicklung hin zum «gldsernen Staat»
und der Paradigmenwechsel vom Geheimprinzip zum Offent-
lichkeitsprinzip in der Verwaltung nichts gedndert. Zwar aner-
kennt die Rechtsprechung den aussergesetzlichen Rechtferti-
gungsgrund der <\Wahrnehmung berechtigter Interessen», doch
ich kenne keinen Fall, bei dem eine Rechtsverletzung durch Me-
dienschaffende in den Genuss des besagten Rechtfertigungs-
grundes gelangt wdre. Und so kam auch der erstinstanzliche
Richter im Strafverfahren gegen den als Informanten verddach-
tigten Polizisten zum wenig liberraschenden Schluss, der An-
geklagte habe keine berechtigten Interessen gewahrt, sondern
er hatte an seine Vorgesetzten gelangen kénnen, um auf all-
fallige Missstdnde und Fehler hinzuweisen, anstatt an die Me-
dien. Doch: Was hdtte ein Polizist wohl zu erwarten, der in ei-
nem Fall, in dem es um keinen Geringeren als den Armeechef
geht, bei Vorgesetzten interveniert und dabei auf Granit beisst?
Kann ein vom Unrecht tiberzeugter Polizist, der sich in dieser
Situation wenig vom Dienstweg verspricht, keine Wahrung be-
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rechtigter Interessen vor Augen haben? Es ware mehr als ein
blosser Wermutstropfen, wenn die juristische Aufarbeitung der
Affare Nef in der Verurteilung eines Polizisten gipfeln wiirde,
wdhrend der Hauptakteur keine Strafe, aber eine fiirstliche Ab-
findung erhalt.

Defensive Oberstaatsanwaltschaft

Zum Ganzen passt der defensive Rekursentscheid der
Oberstaatsanwaltschaft Ziirich vom 28. April 2009, mit dem
diese verfiigte, den Einstellungsentscheid in Sachen Nef, der die
Affare ausgeldst hat, den Medien nicht herauszugeben. Bleibt
es dabei, wird sich die Offentlichkeit nie ein korrektes Bild da-
riiber machen kdénnen, ob die Einstellung im Verfahren gegen
Roland Nef die gesetzlichen Voraussetzungen nach Art. 53 StGB
nun tatsdachlich erfiillt hatte, wie die Oberstaatsanwaltschaft
Ziirich es betont — ein unbefriedigendes Ende der Geschichte.

Zusammenfassung Der Fall Nef, die Mediengeschichte des Jah-
res 2008, ist noch nicht ausgestanden. Ein Polizist, der die Sonn-
tagsZeitung mit Informationen beliefert haben soll, wurde in ers-
ter Instanz wegen Amtsgeheimnisverletzung verurteilt. Dies wirft
Fragen zum Quellenschutz auf. Die Berichterstattung zur Affare um
den fritheren Armeechef eignet sich aber auch, um aufzuzeigen,
was die Aufgaben der juristischen Pravention rund um «heissey
Publikationen sind.
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Philippe Gilliéron D en droit, avocat a Geneve, ].5.M. Stanford Law School, pro-
fesseur associé a la Faculté de droit et des sciences criminelles de I'Université de
Lausanne (Propriété intellectuelle et internet, Commerce électronique), chargé de
cours a la Faculté de droit de I'Université de Fribourg (Propriété industrielle),
chargé d’enseignement a la Faculté de droit de I'Université de Zurich (LLM in Inter-
nationales Wirtschaftsrecht), expert OMPI en matiére de noms de domaine.

Google Book: un nouveau modele de gestion des

droits d’auteur?

Résumé Par un accord de plus de trois cents pages, Google
a mis fin aux batailles judiciaires qui avaient été lancées a
son encontre en 2005 devant la United States District Court for
the Southern District of New York concernant la numérisation
non autorisée d’ouvrages dans le cadre de son projet Google
Book. L’accord remodéle profondément la gestion des droits
d’auteur dans ’environnement numérique, en prévoyant la
mise sur pied d’'un organisme indépendant chargé de la ges-
tion de ces droits d’'une part, et en consacrant un systéme opt
outenlieu et place du systéme opt in auquel ’exploitation des
droits exclusifs est en principe soumis d’autre part.

Les magistrats de la United States District Court for the
Southern District of New York peuvent respirer. Ils n’auront finale-
ment pas a trancher la question de savoir si la numérisation
d’ouvrages sans l'accord préalable des titulaires de droits d’auteur
par Google peut étre considérée comme un «fair use» au sens du
§107 du Copyright Act de 1976. Aprés prés de quatre années de
négociations, Google aura finalement réussi a transiger les deux
affaires qui I'opposaient depuis 2005 a la Authors Guild, Inc. et
I"’American Association Publishers, Inc. d'une part, et a The McGraw-
Hill Companies, Inc. d’autre part. Le résultat est toutefois a la hau-
teur des attentes: pres de cent cinquante pages d'accord, complé-
tées par pres de deux cents pages d’annexes qui remodelent en
profondeur la maniere dont les droits d’auteur peuvent étre gé-
rés sur internet (voir http://www.googlebooksettlement.com).

Inutile de dire qu'il est impossible de prétendre résumer
un tel accord sur deux pages. A titre liminaire, il faut rappeler
que l'accord comporte deux limitations de principe: tout
d’abord, il ne regle la question de la numérisation des ouvra-
ges qu'en ce qui concerne l'exploitation de la base de données
sur le territoire des Etats-Unis. Ensuite, sa portée est limitée aux
ouvrages d’ores et déja publiés au 5 janvier 2009.

En substance, I'accord a pour résultat que Google est dés-
ormais en droit de continuer a numériser les ouvrages, de ven-
dre des abonnements a des institutions pour sa base de don-
nées (universités, instituts et autres bibliotheques), de vendre
I'acces en ligne a des livres ainsi que des espaces publicitaires
sur les listes de résultats de recherche, d’afficher des portions

de livres sous forme d’apercus afin d’encourager les ventes d'ac-
ces en ligne, et enfin de présenter des entrefilets de ces ouvra-
ges. En retour, Google s’engage a payer aux détenteurs de droits
63% de tous les revenus résultant de l'exploitation de sa base
de données. Pour les ouvrages d’ores et déja numérisés au 5 mai
2009, Google s’engage au surplus a verser un montant de qua-
rante-cinq millions de dollars américains sur un compte ex-
clusivement destiné a cet effet, a répartir a hauteur de soixante
dollars par ouvrage numérisé, respectivement quinze pour les
«hors-textes» entiers et cinq pour les <hors-textes» partiels, étant
précisé que les «hors-textes» sont définis comme regroupant les
avant-propos, postfaces, prologues, épilogues, poémes, cita-
tions, lettres, extraits textuels d’autres livres, périodiques ou
autres ouvrages; paroles de chansons; notations musicales; il-
lustrations de livres pour enfants, ou tableaux, cartes et gra-
phiques qui ne sont pas des images.

Le véritable intérét de l'accord ne réside cependant pas
seulement dans ses termes financiers, mais bien plutét dans
deux éléments qui constituent des solutions novatrices pour la
gestion des droits d'auteur dans un environnement digitalisé.

Premierement, 'accord prévoit la création d'une entité
autonome (Registry), financée par Google a hauteur de trente-
quatre millions et demi de dollars lors de sa mise en place, puis
sous forme d'un prélevement sur les revenus percus par Goo-
gle pour l'avenir. Ce registre aura pour mission: (1) d'agir pour
le compte des titulaires; (2) de maintenir une banque de don-
nées des ceuvres numérisées ainsi que de leurs auteurs et édi-
teurs; (3) de s’efforcer de localiser les titulaires de droits; (4) de
percevoir et distribuer les montants dus aux auteurs conformé-
ment a l'accord, ainsi que (5) d'aider les titulaires a régler leurs
litiges éventuels. Le registre sera également chargé d’établir le
réglement de répartition en tenant compte de divers facteurs
tels que le nombre de fois qu'un ouvrage a été consulté, dans
quelle proportion (intégrale ou uniquement sur quelques pa-
ges) ainsi que les questions de savoir si les ouvrages ont été co-
piés ou imprimés par exemple. Composée de représentants des
parties intéressées a l'accord, c’est donc bien a la mise sur pied
d'une véritable société de gestion collective privée que 'accord
aboutit, ce qui ne sera pas sans raviver le débat sur la dispari-
tion possible des sociétés de gestion collectives étatiques dans
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I'environnement numérique, méme s'il est vrai que les ressour-
ces financieres de Google lui permettent de transiger et de met-
tre en place un systeme de gestion que fort peu d’acteurs pré-
sents sur le marché peuvent se permettre.

Deuxiémement, bien que I'accord porte sur la mise sur pied
et 'exploitation de Google Book sur le territoire américain, sa vo-
cation extraterritoriale n’en est pas moins manifeste. Est ainsi
considéré comme faisant partie de la class action toute personne
disposant d'une maniere ou d’'une autre au 5 janvier 2009 d'un
droit d'auteur «américain» sur tout ou partie d'un ouvrage. L'ac-
cord précise qu'est en particulier titulaire d'un droit d’auteur
«américain» au sens de l'accord tout ressortissant d'un pays mem-
bre de la Convention de Berne, soit une trés large majorité d’Etats
dont la Suisse. Il en résulte que tout ressortissant suisse titulaire
de droits d’auteur sur une publication digitalisée par Google dans
sa base de données aux fins d'étre distribuée aux Etats-Unis est
ipso contractu membre de la class action, et par voie de conséquence
concerné par l'accord. On peut s’en étonner. Comment imposer
un accord a des tiers qui ne sont pas affiliés aux parties signatai-
res? Le principe de la relativité des conventions est pourtant éga-
lement connu en droit américain au travers de la doctrine of pri-
vity, et I'idée d’'une stipulation pour autrui parfaite (third party
beneficiary en droit américain) n’est guére concevable en tant que
I'accord impose également des obligations aux dits ayants droit.
Pour remédier a cette difficulté, Google prévoit de publier a I'éche-
lon mondial une notice invitant les titulaires de droits éventuels
a s'annoncer d’ici au 5 mai 2009 pour s'exclure de la class; s'en-
suit une impressionnante liste de deux cents douze pays(!) et de
diverses publications ou la notice devrait étre publiée dans cha-
cun de ces Etats. Ainsi est-il prévu que cette notice soit publiée en
Suisse dans les journaux suivants: Tages Anzeiger, Tribune de Ge-
neve, Corriere del Ticino, Time, Economist, International Herald Tri-
bune, Wall Street Journal et Newsweek. En lieu et place de manifes-
ter leur acceptation et leur accord pour l'exploitation de leurs
ceuvres (opt in), les titulaires sont donc censés avoir tacitement ac-
cepté l'accord et consenti a la numérisation de leurs ceuvres en
I'absence de refus de leur part dans le délai imparti (opt out). Par
un biais contractuel, Google renverse donc l'exigence d'accord
préalable a laquelle 'exploitation des droits de propriété intellec-
tuelle nous avait habitué. Que faut-il en penser?

Sans prétendre répondre a cette question en quelques li-
gnes, on relevera que, de manieére générale, le passage d'un sys-
teme opt in a un systeme opt out se justifie sur un plan écono-
mique dans le cadre de marchés de masse ou le volume
d’'informations a traiter rend impossible une gestion individua-
lisée des droits; les colits de transaction exigent alors la mise en
place de nouveaux systemes, sauf a prétériter le bon fonctionne-
ment du marché et I'avenement de nouveaux modeles économi-
ques, voire d'innovations technologiques qui y sont liées.

A ce jour inconnu en droits de propriété intellectuelle, ce
renversement de la logique juridique existe depuis bien long-
temps en droit des contrats, ou I'échange de manifestations de
volontés concordantes et réciproques exigé par l'art. 1er CO n'est
plus qu'une illusion avec le développement des contrats d’adhé-
sion, source quasi unique de «manifestations de volontés» a
I'ere numérique. A partir du moment ou l'acheteur a vu son at-
tention attirée sur l'existence de conditions générales et qu'il
était en mesure d’en prendre connaissance, il est lié. Autrement
dit, ce n’est qu’en refusant expressément son adhésion (opt out)

que l'acheteur ne sera pas lié. En dépit de ce renversement et
des interrogations que suscite ce mécanisme de conclusion
quant a la protection des consommateurs, sa validité de prin-
cipe est admise depuis longtemps, et I'on concoit difficilement
qu'il puisse en aller autrement.

Se justifie-t-il de traiter différemment une situation simi-
laire en droits de propriété intellectuelle? Aprés tout, la mise en
ceuvre de procédures d’'avis et de radiation volontaire (notice and
take down procedures), si fréquente aujourd’hui dans l'environne-
ment numérique, ne revient-elle pas de facto a consacrer un sys-
teme opt out ou c’est bien aux titulaires de droits qu'il incombe
de se manifester, et non aux utilisateurs? Si l'on ne saurait impo-
ser aux commercants de s'‘assurer de l'accord expres (opt in) de
leurs clients dans le cadre d'un marché de masse, est-il justifié
qu'il en aille autrement en matiere de gestion des droits de pro-
priété intellectuelle? Répondre a la question nécessite une ana-
lyse poussée qui dépasse le cadre de ces réflexions liminaires.
Dans un cas comme dans l'autre, il parait en tous les cas mani-
feste que les colits de transaction résultant d'une application
stricte d'un systeme opt in mettraient en péril la viabilité de nom-
breux modeles économiques socialement désirables. Le systéme
proposé par Google, seul économiquement viable, revient a ap-
pliquer a la gestion massive des droits de propriété intellectuelle
des criteres semblables a ceux posés en termes d'adhésion des
contrats: les titulaires ont-ils eu leur attention attirée sur l'exis-
tence des conditions auxquelles I'exploitation de leurs droits se-
rait soumise et, si oui, ont-ils eu la possibilité de prendre connais-
sance de ces conditions? La réside évidemment le cceur du
probleme. Dans le cas d’espece, la publication prévue dans de
nombreux journaux dans plus de deux cents pays rend difficile-
ment imputable a Google quelque négligence que ce soit a ce su-
jet. On congoit toutefois difficilement que des sociétés moins puis-
santes puissent assurer la mise en ceuvre d'un tel systéme, et
satisfaire a I'exigence d’avoir attiré l'attention des titulaires sur
les conditions d’exploitation de leurs droits proposées. Pourrait-
on en conclure que, loin d’étre mise en danger, la gestion collec-
tive des droits est en réalité la seule susceptible de satisfaire les
intéréts réciproques des utilisateurs et des auteurs a moindres
frais, au point de non seulement justifier la gestion collective,
mais encore de justifier qu'elle devienne obligatoire dans des do-
maines ou le traitement de masse justifie une telle solution? Nous
laisserons ici ouverte la question. Force est en tous les cas de
constater que, loin d’étre finie, la bataille quant aux nouveaux
modeles a développer pour assurer une exploitation efficace des
droits d’auteur sur internet garantissant a la fois une rémunéra-
tion équitable aux titulaires tout en favorisant le développement
des innovations technologiques ne fait que commencer. Google
est la pour nous le rappeler, et I'on ne peut que I'en remercier.

Zusammenfassung Mit einem iiber 300 Seiten starken Vergleich
wurde das vor vier Jahren vor dem United States District Court for
the Southern District of New York eingeleitete Verfahren wegen un-
erlaubter Digitalisierung von Biichern im Rahmen des Projekts
Google Book beendet. Der Vergleich ordnet die Art der Rechte-
verwertung im digitalen Umfeld neu, indem sich einerseits eine
unabhdngige Organisation um die Rechteverwertung kiimmert
und andererseits die Exklusivrechte durch ein «opt out»- anstelle
eines «opt in»-System verwertet werden.
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Wer eine Radio- oder Fernsehkonzession erhalt,
muss publizistische Leistungsauftrage erflllen

Wie das Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM) Programmqualitat einfordern will

Résumé La présente étude ne traite que des exigences en
matiére de qualité des programmes posées par la loi sur la
radio et la télévision de 2006 de méme que par les conces-
sions octroyées en application de ce texte. Dans cette pers-
pective, elle se focalise sur le contréle de conformité qui va
démarrer tout prochainement. Sont en revanche laissées de
coté les questions relatives aux modalités de diffusion, la
controverse autour des services en ligne offerts par la SSR-
SRG, ainsi que la réglementation de la publicité et du parrai-
nage. Le diffuseur public, bien qu’il bénéficie de la rede-
vance publique, n’est autre qu'une association privée a but
non lucratif au sens du Code civil. Les diffuseurs privés sont
désignés ici sous 'étiquette de diffuseurs commerciaux; la
recherche du profit les distingue de la SSR, qui est principa-
lement financée par la redevance.

Diese Untersuchung beschrdnkt sich auf programmaqualitative
Auflagen, die das revidierte Radio- und Fernsehgesetz RTVG
2006 samt der aus ihm abgeleiteten Konzession enthdalt. Her-
nach liegt der Schwerpunkt auf der in diesen Tagen beginnen-
den Erfillungskontrolle. Ausgeklammert bleiben hier Verbrei-
tungsfragen und die Kontroversen um die Gestaltung der von
SRG betriebenen Onlinedienste, ebenso wie der Komplex der
Werbe- und Sponsoringregeln. Die SRG SSR mit ihrem Gebiih-
renprivileg ist formell ein Medienkonzern in der juristischen
Form eines privaten, aber nicht gewinnstrebigen Vereins laut
ZGB. Private Radio- und Fernsehunternehmen bezeichne ich
hier als privatkommerziell, um die Gewinnstrebigkeit als
Hauptunterschied zur hauptsdchlich gebiihrenfinanzierten
SRG zu markieren.

I. Programmrelevante Grundziige des Radio-
und Fernsehgesetzes (RTVG 2006)

1. Das RTVG und seine publizistischen
Leistungsauftrage

Das gdnzlich revidierte RTVG kniipft zwar am unverdn-
derten Verfassungsartikel (Art.93 BV) an; es tibernimmt des-
sen drei Leistungsauftrége — Beitrag zur freien Meinungs-
bildung, zur kulturellen Entfaltung und Bildung, zur Unterhal-
tung —; es verpflichtet die SRG, die «Besonderheiten des Landes
und die Bediirfnisse der Kantone» zu berticksichtigen; ferner
fihrt es die publizistischen Forderungen nach informationel-
ler Sachgerechtigkeit und Vielfalt ein. Aber das Gesetz hat einen

Paradigmenwechsel vorgenommen. Die Gesamtversorgung des
Landes und die inhaltlichen Leistungsauftrége sollen weiter-
hin «insgesamt»! durch die SRG SSR und die privatkommerziel-
len elektronischen Medien gemeinsam erfiillt werden, sofern
diese letzteren konzessioniert sind. Andere privatkommerzielle
Veranstalter gewinnen an Freiraum. Sie brauchen keine Kon-
zession mehr und miissen sich nur noch an minimale gesetz-
liche Programmanforderungen halten (Art.4 «Mindestanfor-
derungen» an freie Meinungsbildung des Publikums, Art.8
«Bekanntmachungspflichten», Art.9 ff. «Erkennbarkeit der
Werbung», «Werbeverbote», «Sponsoring»). Selbst das Vielfalts-
gebot wird gelockert (Art.4 Abs.4 RTVG). Die Schweiz mit ih-
ren sprachdefinierten kleinen Rundfunkmdarkten und den «Kul-
turriesen nebenan» (Deutschland, Frankreich, Italien) bietet
den privatkommerziellen Sendern keine ausreichende Refinan-
zierung fiir «meritorische» Sendeinhalte iiber Information und
Kultur. Deshalb sind diese Sendeinhalte im Lauf der ersten
Jahre unter dem RTVG bei den allermeisten privatkommerzi-
ellen Sendern auch kontinuierlich geschrumpft.

Daraus haben Bundesrat und Parlament die Konsequenz
gezogen. Die Erfiillung der Leistungsauftrdge — soweit sie nicht
allgemein gelten sollen wie Sachgerechtigkeit und Vielfalt- wird
in erster Linie der SRG SSR auf die Schultern geladen. Grundsdtz-
lich ist die SRG allein kiinftig auf einen umfassenden Service pu-
blic verpflichtet, wie ihn der Verfassungsauftrag definiert: «Die
SRG erfiillt den verfassungsrechtlichen Auftrag im Bereich von
Radio und Fernsehen (Programm)» — Art.24 Abs.1 RTVG. Da-
fir erhadlt die SRG, die entgegen undifferenzierten Journalisten
noch lange kein «Staatssender» ist, das Gros der Empfangsge-
biihren. Die privatkommerziellen Veranstalter helfen im Rah-
men ihrer Konzessionen zu einem kleinen Teil an der Erfiillung
der Leistungsauftrage mit. Dafiir gibt es fiir sie gewisse Vorteile
(dazu sogleich). Alle Privatveranstalter ausserhalb der SRG er-
halten liberalere Werbebestimmungen. Das verbessert die wirt-
schaftlichen Bedingungen des privatkommerziellen Rund-
funks.2

In der Schweiz gibt es keinen Grundsatz ohne Ausnahme,
und manchmal erhalten die Ausnahmen grosseres Gewicht als
der Grundsatz. Welche Vorteile locken nun die privatkommer-
ziellen Veranstalter? Wollen sie sich wie die SRG auf eine Kon-

1 Botschaft aRTVG 1987, S.27.

2 Dumermuth, Die Revision des Radio- und Fernsehgesetzes und das duale
System, ZSR 2006, S.243 (Martin Dumermuth, Direktor des Bundesamts
fiir Kommunikation, ist der «Chefkoch» des rein departementsintern —
ohne Expertenkommission — ausgearbeiteten Projekts der RTVG-Revi-
sion).
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zession einlassen, die ihnen an die Verfassung angelehnte Leis-
tungsauftrdge erteilt, konnen sie einen Anteil der SRG-
Empfangsgebiihren («Geblhrensplitting») und/oder einen
erleichterten Zugang zu den knappen drahtlos-terrestrisch aus-
gestrahlten Verbreitungsinfrastrukturen zugeteilt bekommen
(Art.38 ff. RTVG).3 Der aus SRG-Gebiihren zugeteilte Betrag
muss jedoch fiir Programmproduktion verwendet werden
(Art.41 Abs.2 RTVG). Er macht bei den UKW-Radios 50 Pro-
zent, bei den Regionalfernsehveranstaltern 50 bis ausnahms-
weise 70 Prozent der jahrlichen Programmkosten aus. Verleger-
nahe Parlamentsfraktionen - den Verlegern gehoren die
allermeisten privatkommerziellen Radio- und Fernsehstatio-
nen - hatten dem Bundesrat einen ordnungspolitisch fragwiir-
digen* Kompromiss abgerungen. Fragwiirdig dort, wo SRG-Gel-
der in breit diversifizierte und gesamthaft ertragreiche
Medienkonzerne fliessen. Auch die privatkommerziellen Ver-
anstalter bemiihten sich um «Service public», argumentierten
die Verleger und ihre Verbiindeten. Ihre Stationen wiirden im-
merhin tdglich (meist bloss einige Minuten) staatspolitisch
wertvolle Information verbreiten, und vor oder nach regiona-
len Wahlen und Abstimmungen organisierten sie (in der Re-
gel) «runde Tische» oder auch etwas mehr.

«Die Gebiihrenanteile fiir Radioveranstalter mit Gebiih-
renanteil betragen vier Prozent des Ertrags der Radioempfangs-
gebiihren und fiir Fernsehveranstalter mit Gebiihrenanteil vier
Prozent des Ertrags der Fernsehempfangsgebiihren ... Das De-
partement legt den Anteil jedes Konzessiondrs am Ertrag der
Empfangsgebiihren fiir einen bestimmten Zeitraum fest... Es
beriicksichtigt die Groésse und das Wirtschaftspotenzial ... so-
wie den Aufwand [des Konzessiondrs]», Art.40 RTVG. Das
«Gebtihrensplitting» mag helfen, «Gebiete ohne ausreichende
Finanzierungsmoglichkeiten mit Radio- und Fernsehprogram-
men zu versorgen» und so auch den Service public zu stdrken.
Glinstig produzierende Radios sind eher in Berg- und Randge-
bieten auf Gebiihrenanteile angewiesen; das teure Fernsehen
iberall — ausser in finanzstarken Gebieten.5> Das Gebiihren-
splitting soll weder die SRG als Hauptlieferantin des Service
public noch die bereits mit Empfangsgebiihren zur Kasse
gebetene Zuhorer- und Zuseherschaft «wesentlich mehr» be-
lasten.¢

Folglich ist das von der BBC und von britischen Regula-
toren in den 1920er-Jahren «erfundene» duale System, das der
offiziosen BBC alle Gebilihren und weiteren kommerziellen Ver-
anstaltern alle Werbeertrdge zuordnet, hierzulande als «abge-

3 Sidler, RTVG/FMG: Verdnderte Rahmenbedingungen fiir die Zukunft,
medialex 2006, S.65 f.: Die splittingberechtigten Radio-Privatveranstal-
ter erhalten CHF 16 Mio. statt wie bisher CHF 7 Mio.; die privaten Fern-
sehveranstalter rund CHF 28 Mio. statt wie bislang CHF 6 Mio.

4 Systematisch scharfe Kritik bei Nobel/Weber, Medienrecht, 3. Aufl., Bern
2007, 216 ff. Die Kritik griindet freilich in einer rein marktwirtschaftli-
chen Betrachtung von Radio und Fernsehen. Nur so ist verstdndlich,
dass die Autoren einen Sender wie RTL Luxemburg, den fiihrende lu-
xemburgische Journalisten im Gesprdch «unsern Schrottsender» nen-
nen, als Gegenbeispiel zur monopolistischen SRG hochloben.

5 Dumermuth, Fn. 2, S.258 f.

6 Dumermuth an der Herbsttagung der SRG Deutschschweiz in Wil,
15.11.2008.

schwiichtes duales System»” umgesetzt: Die auf den Service pub-
lic verpflichtete SRG erhdlt nicht nur den Grossteil der
Empfangsgebiihren; sie darf in beschrdnktem Masse kommer-
ziell werben. Gleichzeitig erhalten ausgewdhlte private Veran-
stalter Gebiihrenanteile.

Das Departement UVEK hat 2008 in zwei Wellen un-
bestrittene (am 7.7.2008) und umstrittene (am 31.10.2008)
privatkommerzielle Konzessionen erteilt: UKW-Radio 41, Fern-
sehen 13. Daneben senden heute 29 Radio- und 57 Fernseh-
veranstalter, denen formell bloss eine Meldepflicht obliegt.?

2. Der Konzessionsbegriff im RTVG

Nur eine einzige Konzession hat bereits das RTVG fest zu-
geteilt: «<Der Bundesrat erteilt der SRG eine Konzession» (Art.25
RTVG), weil diese «einen [programmlichen] Dienst fiir die All-
gemeinheit erbringt» und dabei «keinen Gewinn anstrebt»
(Art.23 RTVG).

Bei den Konzessionen, die das Departement fiir Umwelt,
Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) nach pflicht-
gemdssem Ermessen erteilt (Art.45 RTVG), handelt es sich um
Komplexe von Berechtigungen und Verpflichtungen: Im
Austausch zu programmlichen Leistungszusagen der Konzes-
siondre verschafft die Konzession ihnen gewisse SRG-Ertrags-
teile und/oder privilegierte Netzzugdnge. Mit der Konzessions-
erteilung ist die Pflicht des Konzessiondrs verbunden, die
inhaltlich zum Teil umschriebene Sendetdtigkeit auch auszu-
iben.?

Es liegt also eine Konzession sui generis vor. Der Begriff
der Monopolkonzession!® empfiehlt sich nicht mehr. Nach dem
neuen RTVG diirfen nicht konzessionierte Veranstalter im Rah-
men der allgemeinen Programmauflagen des RTVG (Art. 4-8)
frei senden und missen nur noch eine Meldepflicht erfiillen,
wdhrend nach dem aRTVG alle sendenden Veranstalter eine
Konzession benétigten. Folglich ist Gesetzgebung und Regulie-
rung von Radio und Fernsehen zwar Bundessache (Art.93
Abs. 1 BV); aber anders als unter dem aRTVG hat das revidierte
Gesetz die Sendefreiheit im Radio- und Fernsehbereich ein Stiick
weit wiederhergestellt.

«Die Rechtsnatur der Konzession der SRG (Art.25 RTVG)
unterscheidet sich nicht von der Konzession privater Veranstal-
ter» (Art.44 RTVG).1! Das Bundesgericht bezeichnet die Kon-
zession als einen gemischten Akt, bei dem zwischen einem Ver-

~N

Dumermuth, Fn. 2, S. 243, zitiert Bundesrat Moritz Leuenberger mit die-

sem Begriff.

Medienmitteilung BAKOM, 31.10.2008: tiber «Radio- und Fernsehen»

zu den Infos liber Programmveranstalter.

Weber, Rundfunkrecht (Kommentar RTVG), Bern 2008, Art.41 N 3.

10 «Berechtigung zur Ausiibung einer monopolisierten wirtschaftlichen
Tatigkeit», Hafelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
5. Aufl,, Ziirich/St. Gallen 2006, N 2605. Die Autoren bezogen sich noch
auf das aRTVG 1991. Zu Recht lehnen sie die Benennung als Konzession
des offentlichen Dienstes ab, da dieser Begriff bereits fiir andere verwal-
tungsrechtliche Sachverhalte «besetzt» ist.

11 Weber, Fn. 9, Art.44 N 5.

oo
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fligungsteil und einem per offentlichrechtlichen Vertrag

begriindeten Teil zu unterscheiden ist.12

Konzessionsentscheide kdnnen weitergezogen werden:

- von privatkommerziellen Veranstaltern — weil ihre Kon-
zessionen Offentlich ausgeschrieben werden - an das Bun-
desverwaltungsgericht und von dort als Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundes-
gericht (Art. 83 lit. p BGQG).

- von der SRG nur in programmrechtlichen Entscheiden der
Unabhdngigen Beschwerdeinstanz UBI direkt an das Bun-
desgericht und letztlich sogar an den Europdischen Ge-
richtshof fiir Menschenrechte in Strassburg (Art. 99 RTVG).
Verfligungen des UVEK (z.B. Finanzaufsicht) oder des
BAKOM (z.B. Werbung und Sponsoring) kann die SRG an
das Bundesverwaltungsgericht und danach an das Bun-
desgericht weiterziehen.

Vor Bundesverwaltungsgericht liegen zurzeit fiinf Be-
schwerden von potenziell konzessionierten Radioveranstaltern
gegen obsiegende Konkurrenten (z.B. von Ringiers Ziircher Ra-
dio «Energy» gegen Schawinskis «Radio 1»). Desgleichen sind
noch zwei Beschwerden von TV-Privatkonzessionsbewerbern
rechtshdngig.

1. Die SRG im RTVG 2006 sowie in der SRG-
Konzession 2007

1. Programmauflagen fiir die SRG

Der SRG hat das revidierte RTVG 2006 — wie schon seine
Vorgdngerin - ein ganzes Kapitel gewidmet. Art. 24 RTVG de-
tailliert den Programmauftrag hochst ausfiihrlich. Der Artikel
verweist auf den Leistungsauftrag der Verfassung (Art.93 BV);
er prazisiert auch den dort fehlenden Auftrag der Grundver-
sorgung («inhaltlich umfassend mit gleichwertigen Radio- und
Fernsehprogrammen in drei Landessprachen»), erwdhnt die ra-
toromanische Schweiz, Auslandschweizerinnen und Ausland-
schweizer, die Présenzwerbung der Schweiz im Ausland, die
Hor- und Sehbehinderten. Dann die inhaltlichen Ergdnzungen
zum Leistungsauftrag der Verfassung: «Beitrdge» zur freien
Meinungsbildung, zur kulturellen Entfaltung «unter besonde-
rer Berlicksichtigung» von Literatur, Musik, Film (wie tiblich
fehlt leider die visuelle Kunst), zur Bildung («Sendungen mit
bildenden Inhalten»).

Putzig die Sprachregel: «In wichtigen, tiber die Sprach-
und Landesgrenze hinaus interessierenden» Informationssen-
dungen ist «in der Regel» die Standardsprache zu verwenden
(Art.24 Abs.5 RTVG). Dahinter steht die Utopie einer Pro-
grammnutzung durch die jeweils anderen Sprachgruppen der
Schweiz - die sich nie eingestellt hat, weil jede amtssprachli-
che Gruppe eben schweizweit «gleichwertige Programme» in
der eigenen Sprache erhdlt. Die «Standardsprachregel» ist von
der Konzession 1992 ohne Not in das Gesetz 2006 hinaufbe-
fordert worden.

12 BGE 130 II 18; Hafelin/Miiller/Uhlmann, Fn. 10, 2593; Weber, Fn. 9,
Art.25N 5.

Unterhaltung? Nur dazu ist dem nationalen Gesetzgeber
nichts Weiteres eingefallen.

Art.7 RTVG kann Fernsehveranstalter «mit nationalem
oder sprachregionalem Angebot» — bisher ausschliesslich die
SRG - verpflichten, soweit angemessen, einen «wesentlichen
Programmanteil» an schweizerischen und europdischen Werken
vorzubehalten. Solche Verpflichtungen fiihrt die Radio- und
Fernsehverordnung (Art.5 RTVV) mit Prozentzahlen ein:
50 Prozent der «massgebenden Sendezeit» sind fiir Produktio-
nen aus der Schweiz und Europa vorbehalten; 10 Prozent Sen-
dezeit oder Kosten fiir veranstalterunabhdngige — also freie —
Produzenten. Bei Zuwiderhandlung droht die Aufsichtsbehdrde
Massnahmen an. Nachrichten und Sportberichte (!), Spielshows
und Werbung zdhlen nicht zur «massgebenden Sendezeit». Eine
Berichtspflicht, verbunden mit einer allfdlligen Filmférderungs-
abgabe, soll die gesetzliche Pflicht zur Forderung des Schwei-
zer Films umsetzen helfen (Art.6 RTVV).

Die SRG-Konzession 2007 wiederholt oftmals wortlich
und ergdnzt die Programmauftrdge nochmals. Auslegungsbe-
diirftig: Die Eigenproduktionen sollen «vielfdltig und innova-
tiv» sein (Art.2 Abs. 6 lit.a Konzession).

Zur «Programmaqualitdt» (Art. 3 Konzession) verlangt der
Bundesrat, das SRG-Programmschaffen habe «hohen quali-
tativen und ethischen Anforderungen» zu gentigen. «Glaub-
wirdigkeit, Verantwortungsbewusstsein, Relevanz und
journalistische Professionalitdt» sollen das Wirken der Pro-
grammbereiche auszeichnen. Die SRG strebe hohe Akzeptanz
bei den verschiedenen Zielpublika an. Akzeptanz sei aber
«nicht in erster Linie» durch Marktanteile zu definieren.

2. Kontrolle der Erfiillung des Leistungs-
auftrags bei der SRG

Das RTVG gibt «keine explizite Antwort» darauf, was und
wie gepriift werden soll, wenn der Leistungsauftrag der SRG
zur Debatte steht.!3 Weiterhin wirkt die schon in der Bundes-
verfassung geforderte und im RTVG verankerte Unabhdngige
Beschwerdeinstanz UBI als unabhdngiges, vom Bundesrat er-
nanntes «Quasi-Verwaltungsgericht» fiir RTVG-Programme;
ihr vorgeschaltet ist ein Ombudsmann. Die UBI priift aber aus-
schliesslich Beschwerden gegen einzelne ausgestrahlte Sendun-
gen (Art.83 ff. RTVG). Nach einem Schriftenwechsel erldsst sie
Feststellungsurteile; gibt sie der Beschwerde statt, erwartet sie
vom Veranstalter Vorschldge, wie Rechtsverletzungen der ge-
riigten Art kiinftig zu verhindern seien.

Zundchst tiberrascht die legislatorische Zuriickhaltung,
weil Kritiker des aRTVG-Systems immer wieder bemdngelt hat-
ten, die SRG sei zwar wichtigste Pflichtnehmerin der Leistungs-
auftrdge; im Widerspruch zur Corporate Governance miisse sie
aber keine programmliche Rechenschaft gegeniiber Aussenste-
henden ablegen; konkrete Regeln und Leistungsmessinstru-
mente fehlten weitestgehend. Ein etwas unsicherer Versuch des
Bundesrats, auf parlamentarische Postulate hin einen «Bericht
uber Kultur in den Medien der SRG» vorzulegen, kam 1997
schlecht an — nicht nur in der SRG selber: Methodische Krite-

13 Dumermuth, Fn. 2, S.251.
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rien fehlten.’# Umso mehr monierten Publizistikwissenschaf-
ter der Universitat Zirich: Die Autonomie des 6ffentlichen
Rundfunkunternehmens SRG sei «daran zu binden, dass die-
ses selbst Regeln fiir sein Handeln» aufstelle, diese transparent
mache und in eine Diskussion dartiber eintrete. Zu diskutieren
sei insbesondere die «Sicherung der journalistischen Qualitét».15
Der Bundesrat hatte in seinem E-RTVG zwar einen Beirat mit je
finf unabhdngig-sachkundigen Persénlichkeiten pro Sprach-
region vorgeschlagen, der mit der SRG einen publizistischen
Dialog fiihren sollte; aber das Parlament lehnte ihn wahrend
der RTVG-Debatte ab.16

Inzwischen hat die SRG einen Quantensprung vollzogen.
Teils beeinflusst von der aufgekommenen Diskussion um Me-
dia [corporate] Governance,!” teils im Hinblick auf die Erwar-
tungen aus dem revidierten RTVG haben die Spitzen der SRG
wie auch der Unternehmenseinheiten neue Leitbilder (SRG 2007,
SF 2008) und Programmchartas (SRG 2007) publiziert. Sie sind
auf den jeweiligen Internetseiten abrufbar (www.srg.ch, www.
sf.tv). Weil sie meist auf hohem Abstraktionsgrad verharren,
verwenden sie gelegentlich identische Begriffe in unterschied-
licher Umschreibung, was die Verbindlichkeit dieser Absichts-
erkldrungen nicht gerade steigert (z.B. «Fairness»).

Von unmittelbarer praktischer Bedeutung sind hingegen
die Publizistischen Leitlinien, die meist auf der zweiten Fiihrungs-
ebene der Unternehmenseinheiten — unter Federfiihrung der
Chefredaktoren — entstanden. Als erste haben 2002 Schweizer
Radio DRS («Informationsjournalismus bei Schweizer Radio DRS»)
und Télévision Suisse Romande («Charte éthique») geschaltet.
2003 publizierte das (Deutsch-)Schweizer Fernsehen SF seine
Publizistischen Leitlinien SF (PL), 3. Aufl. 2008. Ihnen wende ich
mich a titre d’exemple zu, weil ich sie aus der Ndhe beobachten
konnte. Sie gelten «fiir alle journalistisch tatigen Redaktionen
von SF» und verpflichten «die Programmmitarbeitenden». Von
«Interessenbindungen» tlber «o&ffentliche Auftritte» und
«Scheckbuchjournalismus» regeln sie allgemeines Verhalten;
unter «heikle Themen», «Fairness der Recherche», «Interview-
praktiken», «Bildschnitt», «kAnonymitét», «Sperrfristen», <jour-
nalistischer Uberfall», «<Meinungsumfragen» und «Antirassis-
mus» sind die meisten Klippen des ethisch grundierten
Qualitdtsjournalismus auf 70 Seiten behandelt.

Wie eine Stichprobe des Verfassers (an einem SRG-Kader-
seminar 2008) ergeben hat, unterscheiden sich die entsprechen-
den Leitlinien der Unternehmenseinheiten nicht im Ziel, wohl
aber in den Ansdtzen voneinander. Vor allem aber werden sie
unterschiedlich intensiv umgesetzt. Bei SF nimmt die Chefredak-
tion in ihrem 14-tdglichen Newsletter stets Bezug auf die PL, um
aktuelle Qualitatsdispute zu entscheiden. Vorteil des Newslet-

14 Banninger, Mehr als ein Hauch von Obrigkeit — zum Bericht des Bun-
desrats tiber Kultur in den SRG-Kandlen, «NZZ» vom 4.7.1997.

15 Jarren/Weber/Donges/Dorr/Kiinzler/Puppis, Rundfunkregulierung, Zi-
rich 2002, S. 372 ff. Insbesondere Otfried Jarren hat an Veranstaltungen
zum Thema auf die intransparente Selbstregulierung der SRG-Unter-
nehmenseinheiten hingewiesen.

16 Botschaft RTVG 2002, S.1606, 1794.

17 Weber, Media Governance und Service Public, Ziirich 2007 resumiert
den Diskussionsstand. Wyss/Keel, Media Governance and Media Qua-
lity Managment: Theoretical concepts and an empirical example from
Switzerland. In: Czepek/Hellwig/Nowak (Hrsg.): Press Freedom and Plu-
ralism in Europe, Bristol/Chicago 2009, im Erscheinen.

ters: Alle Programmmitarbeitenden in diesem 365 Tage laufen-
den «Programmfliessband» haben denselben Informations-
stand; Lob und Tadel nageln die Einzelfdlle an Standards fest.
Andere Unternehmenseinheiten richteten Qualitdtszirkel ein
oder fiihren regelmdassige Kader- und Ressortseminare durch. In
der einen oder anderen Unternehmenseinheit der SRG entsteht
auf Anfrage der Eindruck, die Publizistischen Richtlinien friste-
ten eher ein Schubladendasein, weshalb sie auch keine regelma-
ssig erneuerte Auflage benétigten.

Auf der Ebene der Konzession sagt der Bundesrat schliess-
lich doch einiges zur Kontrolle der von ihm angesprochenen
Programmaqualitit. Weshalb nicht schon im Gesetz? Weil die
Autonomie der SRG zu respektieren sei und Qualitatsbegriffe
sich als «<nur beschrdnkt justiziabel» erwiesen.!8 In Art. 3 Abs. 3
verpflichtet die Konzession die SRG aber, inhaltliche und for-
male Qualitdtsstandards zu definieren. Diese seien zu verdf-
fentlichen; «regelmdassig» miisse die SRG «interne Qualitdtskon-
trollen» durchfiihren und die Ergebnisse der Offentlichkeit
mitteilen. UVEK-Erlduterungen prazisieren zu Art. 3, die SRG
werde die Einhaltung selber iiberpriifen oder Dritte beauftra-
gen. Dieser «Innensicht» wolle das Departement eine «Aussen-
sicht» gegeniiberstellen und «eine externe, wissenschaftliche
Programmbeobachtung in Auftrag geben». Beides soll in den
«bffentlichen Diskurs» eingespiesen werden. Diesem Diskurs
schreibt das UVEK die Kraft zu, Druck zur Qualitatseinhaltung
auszuiiben.!?

Es handelt sich also um Co-Regulierung, eine neuartige
Form regulatorischer Aufsicht, die an Vorteile der Selbstregu-
lierung - kreative Mobilisierung der eigenen Krafte eines Me-
dienunternehmens - anknitipfen will. Gleichzeitig soll sie den
Nachteilen der Selbstregulierung — dominante Eigeninteressen
und fehlende Durchsetzbarkeit — begegnen.20 Zu diesem Zweck
setzt der staatliche Regulator gewisse Rahmenbedingungen
und zieht Schlussfolgerungen, allenfalls mit Weisungscharak-
ter. Die praktische Durchfiihrung der Evaluation tberldsst er
aber den Regulierten.

lll. Privatkommerzielle Rundfunkveranstalter mit
Leistungsauftrag und Konzession

1. Programmauflagen fiir privatkommerzielle
Rundfunkveranstalter

Auch die im Vergleich zur bereits gesetzten SRG «anderen
Veranstalter [lokal-regionaler] Programme mit Leistungsauf-
trag» erhalten ein Kapitel im RTVG. Konzessionen kénnen Ra-
dio- und Fernsehveranstaltern erteilt werden, wenn sie ein «Ge-
biet ohne ausreichende Finanzierungsmdoglichkeiten» versorgen
helfen. Gefragt sind «<umfassende Information tiber politische,
wirtschaftliche und soziale Zusammenhdnge» sowie Impulse

18 Neue Konzession SRG SSR - Erlduterungen, UVEK, Bern, 28.11.2007, zu
Art. 3.

19 Neue Konzession SRG SSR, Fn. 18.

20 Weber, Fn. 17, S.25. Von Co-Regulierung spricht auch das BAKOM:
Regnotto, Qualitdtssicherung - ein Fall von Co-Regulierung, unpubl.
Referat am 5.2.2009 vor der Zertifizierungsagentur Certimedia in
Zirich.
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fir «die Entfaltung des kulturellen Lebens» (Art.38 Abs.1
RTVG).

Die Konzession legt das bereits friither eingegrenzte Versor-
gungsgebiet fest; pro Versorgungsgebiet ist nur eine Konzession
mit Gebilihrenanteil zu erteilen (Art.38 Abs.3 RTVGQG). Versor-
gungsgebiete sollen politisch und geografisch eine Einheit bil-
den und Finanzierungsmoglichkeiten aufweisen, die zusammen
mit einem Anteil an Empfangsgebiihren dem konzessionierten
Veranstalter die Erfiillung des Leistungsauftrags ermoglichen
(Art.39 Abs.2 RTVG). Das RTVG hat die Entscheidungskriterien
festgelegt (Art.38 Abs. 1). Zundchst fragt das Departement, ob
die elementaren Qualifikationsvoraussetzungen erfiillt sind: Ab-
deckung des Leistungsauftrags, Finanzierung; Arbeitsbedingun-
gen der Branche; redaktionelle Tatigkeit von der kommerziellen
getrennt; Schweizer Wohnsitz; «<Meinungs- und Angebotsvielfalt
gewdhrleistet» (Art.44 RTVG). Weitere Anforderungen formu-
liert die Radio- und Fernsehverordnung (RTVV), die das Gesetz
ergdnzt — darunter Leitbild und Redaktionsstatut. Laut RTVV
kann das Departement zusdtzliche programmbezogene Aufla-
gen, etwa zur Sicherung redaktioneller Unabhdngigkeit und Viel-
falt, in die Konzession schreiben (Art.41 RTVV). In einem zwei-
ten Schritt priift das Departement Selektionskriterien vor allem
auch laut Ausschreibung. Stellen sich zu guter Letzt zwei Statio-
nen als gleichwertig heraus, geht der Zuschlag an den Bewerber,
der «die Meinungs- und Angebotsvielfalt am meisten bereichert»
(Art.45 Abs.3 RTVG).2! Schon in der Bewerbung mussten Mehr-
fachkandidaten mitteilen, wo ihre Prdferenz liegt: Ein Veranstal-
ter kann «maximal zwei Fernseh- und zwei Radiokonzessionen
erwerben» (Art.44 Abs.3 RTVG).

Im Grossraum Ziirich sowie in den Agglomerationen von
Basel, Aarau und Luzern l6sten die Zuteilungsentscheide von
UVEK-Chef Bundesrat Moritz Leuenberger heftige Kontrover-
sen aus. Vor Bundesverwaltungsgericht liegen etliche Beschwer-
den (vgl. oben, Ziff. I2). Polemische Medienkommentare zeig-
ten, dass die Entscheidungskriterien weitherum kaum
verstanden worden waren: Als das populdre Ziircher «Radio
Energy» die Konzession nicht erhielt, sah Medienkolumnist Kurt
W. Zimmermann die Schweiz dank Bundesrat Leuenbergers
«Medien-Gestapo» gar auf dem «Weg zum Polizeistaat» — statt
unterwegs zum «freien Markt»22.

Wahrend die privatkommerziellen Veranstalter Gewinn
anstreben, 6ffnet das Gesetz noch eine Férderungsnische fiir
die wenigen privaten komplementdren nicht gewinnorientierten
Radioprogramme in Agglomerationen» (Art.38 Abs.1 lit. b).
Auch sie unterstiitzen den verfassungsmadssigen Leistungsauf-
trag, fokussieren auf Minderheiten, verzichten jedoch auf Wer-
bung ausser Eigenwerbung und Sponsoring (Art.36 Abs.1, 2
RTVV).23 Das bekannte progressive Alternativradio Lora in Zii-
rich mag als Beispiel gedient haben.

Welche programmlichen Leistungsauftrdge konnten in
den Konzessionen der privatkommerziellen Sender stehen? Das
BAKOM hat 2008 (ohne Datum) je eine Musterkonzession fur

21 Dumermuth, Fn. 6, S.9 (Entscheidungskriterien).

22 «Weltwoche» 11/2009 (12.3.2009), S.31; immerhin verwies ihn Rainer
Stadler in der «NZZ» vom 13.3.2009 sogleich auf den korrekt verlaufe-
nen und vom Parlament vorgezeichneten Entscheidungsprozess, den
Ringiers «Radio Energy» anfdanglich mit unterstiitzt hatte.

23 Weber, Fn. 9, Art.38 N 6, weist auf Zusammenhdnge hin.

UKW-Radio (MRK) und Regionalfernsehen (MTVK) mit Leis-
tungsauftrag und Gebiihrenanteil veréffentlicht; wie aus dem
BAKOM verlautet, folgen die inzwischen erteilten Konzessio-
nen diesem Raster. Wir zitieren aus den programmbezogenen
Bestimmungen der beiden Musterkonzessionen:

A) UKW-Radio mit Leistungsauftrag: Der Programm-
auftrag (Art.4 Musterkonzession Radio, (im Folgenden «MKR»
genannt) verlangt «ein tagesaktuelles Radioprogramm, welches
uber die lokalen und regionalen politischen, wirtschaftlichen
und sozialen Zusammenhdnge informiert sowie zur Entfaltung
des kulturellen Lebens im Versorgungsgebiet beitrdgt.» Wah-
rend der Hauptsendezeiten (morgens ab 6.30 Uhr, mittags und
abends bis 19.00 Uhr) sollen die redaktionellen Angebote «in
erster Linie relevante Informationen» aus den Bereichen (vgl.
soeben «Zusammenhdnge», plus Sport) enthalten; «thematisch
vielfdltig» sein; eine «Vielfalt an Personen bzw. Personengrup-
pen zu Wort kommen lassen»; «das gesamte Versorgungsgebiet
widerspiegeln». Wo die Konzession subregionale redaktionelle
Regionalfenster anordnet (Anhang 1 zur RTVV), sollen diese
mindestens vier Stunden dauern, davon mindestens die Halfte
zur Hauptsendezeit. Beispiel: Der (einzige) Veranstalter in der
Region Ostschweiz West ist verpflichtet, fiir die bedienten (Sub-)
Regionen in den Kantonen Ziirich/Schaffhausen, Thurgau,
St.Gallen «je 1 in der entsprechenden (Sub-)Region produzier-
tes tagliches Fensterprogramm auszustrahlen».

B) Regionalfernsehen mit Leistungsauftrag: Struk-
tur und Inhalt der Programmauflagen laut Musterkonzession
Fernsehen (im Folgenden «MKTV» genannt) stimmt mit jener
der oben geschilderten Auflagen fiir UKW-Radios iiberein. Wo
subregionale Programmfenster vorgesehen sind, woriiber An-
hang 2 zur RTVV Auskunft gibt, miissen diese téglich mindes-
tens 10 Minuten wdhrend der eigenproduzierten Informations-
sendung in der Hauptsendezeit dauern (Art.5 MTVK).

2. Kontrolle der Auftragserfiillung bei
privatkommerziellen Veranstaltern

Besondere Bedeutung kommt gerade hier der Qualitdtssi-
cherung zu (Art.6 MKR). Die Konzessiondrin ist verpflichtet,
eine Geschdftsordnung zu erstellen, die Auskunft gibt tiber die
Verantwortlichkeiten, sowie ein Leitbild, das die Umsetzung
des Leistungsauftrags beschreibt. Geboten ist ein Qualitdtssi-
cherungssystem (Art.6 Abs.2 MRK). Es umfasst «mindestens»:
inhaltliche und formale Qualitatsziele, journalistische Stan-
dards, Sendekonzepte; festgeschriebene Uberpriifungsprozesse
(Abnahme von Sendungen vor der Ausstrahlung, Feedback
nach der Ausstrahlung); ausreichende redaktionell-personelle
Ressourcen (Ausgebildete im Verhdltnis zu Auszubildenden 3:1).
Zur Uberpriifung wihlt die Konzessiondrin «eine externe, vom
BAKOM anerkannte Organisation». Die erste Uberpriifung fin-
det ein Jahr nach Konzessionserteilung statt; hernach gilt ein
Zweijahresrhythmus. Drei Monate nach Vorlage des Evalua-
tionsberichts unterbreitet die Konzessiondrin dem BAKOM ei-
nen Plan zur Umsetzung der laut Bericht erforderlichen Mass-
nahmen.

Andere Perimeter wie die branchenitiblichen Arbeitsbe-
dingungen (Art.44 Abs.1 RTVG) oder das Aus- und Weiterbil-
dungssystem (Art.8 MRK) tiberpriift das BAKOM direkt.
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Im Ubrigen verbietet die Musterkonzession gewisse Sen-
deinhalte, so Radarwarnungen, die auf den Standort polizeili-
cher Messanlagen hinweisen; Publikumsgewinnspiele, die
«kaum» publizistischen Gehalt aufweisen; pornografische Wer-
bung (Art.11 MRK und Art.41 Abs.3 RTVV).

IV. Erste operationelle Umsetzungsschritte
der Qualitatskontrolle

1. Koordination der «Innensicht»24 durch die
SRG und der «Aussensicht» durch Dritte

Im Innern der SRG sind seit Monaten intensive Gruppen-
arbeiten im Gang, um die in der Konzession geforderten «Mi-
nimalstandards» zu entwickeln (Art.3 Abs. 3 Konzession). Die
eine Gruppe mit je einem Programmvertreter aus jeder Unter-
nehmenseinheit hat solche Standards skizziert — nicht ganz
ohne Miihe, denn inzwischen haben alle regionalen Unterneh-
menseinheiten schon eigene Verfahren entwickelt, die aufein-
ander abzustimmen sind. Es geht um die detaillierte Methodik
von Zielvorgaben, Sendungsmandaten, Anstellungsverfahren,
Beitragsabnahmen und Beitragsfeedback, Marktforschung
usw. Vorgesehen ist, den Kulturen einzelner Unternehmensein-
heiten Raum zu lassen. Im Juni 2009 sollten Geschdaftsleitung
und Verwaltungsrat lber die «Minimalstandards» befinden.
Hernach werden sie intern von spezialisierten Kadern im Ge-
sprdach mit Redaktionen iiberpriift.

Laut Konzession publiziert die SRG ihre «Qualitétsstan-
dards» (Art.3 Abs. 3). Aus der dann (hoffentlich) anhebenden
Diskussion ergibt sich eine erste Plattform fiir «Aussensich-
ten». — Eine zweite SRG-interne Arbeitsgruppe beschdaftigt sich
mit der Trdgerschaft (organisiertes SRG-Publikum), besonders
mit den programmorientierten regionalen Publikumsrdten.
Thre Begutachtungen des Programms sollen auf die anderer
SRG-Stellen abgestimmt werden.

Erste Muster bei SF zeigten, wie verdstelt und gesprachs-
intensiv der Uberpriifungsprozess war. Als Kernstiick dient das
Sendungsmandat, eine Vereinbarung zwischen Abteilungslei-
ter (z. B. Chefredaktor) und Redaktionsleiter (z. B. «10 vor 10»).
Viererteams — samt einem Wissenschafter und einem Mitglied
des Publikumsrats — unterzogen 2008 vier Redaktionen einem
solchen hausinternen «Quality-Check».25

Und die «Aussensicht»? Bereits hat das BAKOM nach der
Ausschreibung ein publizistikwissenschaftliches Team aus
mehreren Universitdten zusammengestellt und mit Forschungs-
arbeiten betraut. Die Programmbegleitforschung TV wird vom
in Fribourg lehrenden Prof. Trebbe geleitet, jene fiir das Radio
von der Publicom AG. Das gezielte Monitoring der Radio- und
Fernsehprogramme erfolgt in vorgegebenen Rastern, aufgeteilt
nach Regionen. Prof. Bonfadelli (Ziirich) erhebt die Publikums-
sicht. Es ist also ein sehr dichtes und nicht einfach auszuwer-
tendes Beobachtungsnetz entstanden — obwohl die SRG im Vor-
feld einwandte, es komme einer «staatlichen Programmbkontrolle

24 «Innen-» und «Aussensicht», vgl. oben Ziff. IT 2 am Ende.
25 Eine genaue Beschreibung findet sich in der Programmbilanz SF 2008,
April 2009, S.54/56.

zumindest gefdhrlich nahe» und kollidiere méglicherweise mit
der «sukzessiv eingeschrdnkten» gerichtsdhnlichen Programm-
aufsicht der Unabhdngigen Beschwerdeinstanz UBI.

An einem jdhrlichen «Mediengesprdch» im Sommer will
das BAKOM jeweils Ergebnisse vorlegen. Schlussfolgerungen
bleiben vertraulichen «Spitzengesprdchen» zwischen Departe-
mentschef UVEK als «Medienminister», BAKOM und SRG-Fiih-
rungsduo (Prdsident und Generaldirektor) vorbehalten. Darii-
ber hinaus waren Aufsichtsverfahren mdoglich, sagt das BAKOM
auf Anfrage.

2. «Aussensicht» von Evaluatoren und
Aktivitat des BAKOM bei privatkommer-
ziellen Konzessionadren

Uber die Ausgangslage im Privatfernsehbereich haben sich
zwei medienwissenschaftliche Studien eher zuriickhaltend
gedussert:26 Medienschaffende privatkommerzieller Radio- und
Fernsehstationen sind jung, bescheiden gebildet, wenig facher-
fahren, unterdurchschnittlich entldhnt. Qualitdtsanspriiche und
Qualitatssicherung wdren ein Thema; es wird in den Stationen
mit ihren rund 20 Beschaftigten aber kaum systematisch ver-
tieft. Die Berufsrollenbilder der meist jungen Kollegen sind pu-
blikums- und marktorientiert; sie fokussieren eher auf schnelle
Aktualitdt denn auf Qualitdt oder Meinungs- und Themenviel-
falt. Die erste Studie erkundete die Berufsrealitdt und den Wer-
degang der Befragten iiber ein breites Online-Sample, bei dem
alle Stationen und Mitarbeitenden angeschrieben wurden (Prof.
Heinz Bonfadelli, Ziirich). Die zweite Studie versuchte die Me-
chanismen der Qualitdtssicherung in elf ausgewdhlten Statio-
nen der drei Sprachregionen zu erfassen (Prof. Vinzenz Wyss,
Winterthur).

Bei den Veranstaltern2?’ herrscht «ein gewisses Miss-
trauen» vor der Umsetzung der vom Gesetz geforderten Quali-
tatssicherung, besonders auch vor ihrer Uberpriifung (Art.47
RTVG). Noch keine drei Jahre ist es her, dass Privatradiover-
anstalter im Gesprdch versicherten, die wichtigste Qualitdt ei-
nes solchen Radios sei es, tiberhaupt zu existieren und ein Pu-
blikum zu finden. Das federfiihrende BAKOM schliesslich ist
sich nicht ohne Bange bewusst, dass die Mitwirkenden an die-
sem hochkomplexen Priifsystem Neuland betreten.

Deshalb ist hier die Rolle aussenrekrutierter Evaluatoren —
anders als bei der zundchst sich selbst tiberpriifenden SRG -
wesentlich starker. Im September 2008 erdffnete das BAKOM
ein Anerkennungsverfahren. Es lud Fachkreise ein, sich um die
Evaluation von redaktionellen Qualitdtssicherungsystemen der
konzessionierten privatkommerziellen Radio/Fernsehveranstal-
ter zu bewerben. Im Februar 2009 anerkannte das BAKOM vier
von sechs Bewerbern als Evaluatoren: die Certimedia (Genf, Dr.
Magali Modoux); das Media Quality Assessment (Ziirich, Prof.
Vinzenz Wyss); die Mediaprocessing (Ziirich, Gerry Borer); die
Publicom (Kilchberg ZH, Dr. René Grossenbacher). Die erfolg-
reichen Bewerber hatten theoretische Kompetenzen, ein tiber-

26 Medienmitteilung UVEK vom 22.3.2007.
27 Regnotto, Fn. 20.
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zeugendes Forschungsdesign und verniinftige Budgets nachge-
wiesen.

Die 2008 konzessionierten privatkommerziellen Veranstal-
ter konnen unter diesen vier Konkurrenten einen auswahlen. Er
wird die oben unter Ziff. III 4 benannten Einrichtungen der Qua-
litdtssicherung gemeinsam mit den auftraggebenden Veranstal-
tern untersuchen.

Eine Evaluation dauert vier bis sechs Wochen. Die Ver-
trauensperson des Veranstalters am Sender muss rund vier Tage
in die Vorarbeiten investieren. Hernach diirften die Evaluato-
ren ein bis drei Tage mit Konzeptstudien und Gesprdachen vor
Ort beschaftigt sein . Ende August 2009 sind die ersten Eva-
luationsberichte mit Empfehlungen beim BAKOM fdllig. Eine
Evaluation kostet rund CHF 15000.- bis 20000.—, wobei die
Kosten nach Ansicht von Beobachtern tief gehalten sind, um
ins Geschaft zu kommen.28 Uber eine Probe-Evaluation durch
die international tdtige Certimedia hat sich das privatkommer-
zielle Radio Fribourg/Freiburg durchaus positiv gedussert: «So
bauen wir weniger Mist.»2?

V. Zwischenbefund

Der reale Qualitatskontrollprozess steht erst am Anfang.
Aber bereits heute hat er unzweifelhaft — am deutlichsten inner-
halb der SRG - ein neues Qualitdtsdesign hervorgebracht. Das
RTVG 2006 und aus ihm heraus die Konzessionen stellen hohe
Anforderungen. In diesen Monaten durchlauft die Co-Regulie-
rung im Radio- und Fernsehbereich ihre erste Feuerprobe. Be-
reits haben sich Regulatoren und Publizistikwissenschafter aus
dem Ausland gemeldet, die diesen Prozess beobachten wollen.
Ubers Jahr wird man die hohen Erwartungen mit geniigend ers-
ten Ergebnissen verglichen haben. Programmkader, Wissen-
schafter und BAKOM sehen sich mit komplexen, hdchst sitzungs-
und protokollintensiven Verfahren konfrontiert. Gelegentlich
werden sie sich an den alten Seufzer von Chefredaktoren erin-
nern: «Gut gesessen ist noch nicht gut gesendet.» Eines aber steht
jetzt schon fest: Noch nie wurden Qualitdtsfragen tiber schone
Beteuerungen hinaus derart ernsthaft angegangen. Es ist nicht
zuletzt eine Konsequenz des skeptisch aufgenommenen «Gebiih-
rensplittings». Bei der SRG gilt das Empfangsgebiihrenprivileg
die verfassungsmadssigen Leistungsvereinbarungen ab. Nach-
dem sich nun auch die konzessionierten privatkommerziellen
Veranstalter in dieses System einklinken konnten, ist es nur ge-
recht, dass beide Sdulen des Schweizer Systems von meritorisch
orientiertem Radio und Fernsehen Qualitatspriifungen durch-
laufen miussen.

Der Autor dankt der Medienspezialistin Bettina Nyffeler (BAKOM)
und dem em. Ausbildungschef SF Toni Zwyssig fiir zahlreiche Hin-
weise.

28 Medienmitteilung UVEK vom 17.2.2009; «Flash» des Verbands Schwei-
zer Presse (Verlegerschaft) Nr. 3, April 2009.

29 Briigger, So bauen wir weniger Mist, Bericht iiber den Weg zum zwei-
sprachigen «Qualitatsradio», Medienmagazin Klartext 6/2008.

Zusammenfassung DasRadio-undFernsehgesetz2006 baut auf
einem Paradigmenwechsel auf: Eine Konzession benétigen nur
noch die SRG und grundsétzlich jene Anzahl privatkommerzieller
Veranstalter, die ihr Radio- oder Fernsehprogramm als Teil des
Service public bezeichnen und dafiir Vorteile beanspruchen: An-
teile der SRG-Gebiihren und/oder erleichterten Zugang zu Fre-
quenzen. Anders als unter dem aRTVG bauen Gesetz und Konzes-
sion auf ein ausgekliigeltes System von Qualitdtsforderungen und
Kontrollen. Die Neunerprobe fiir die Tauglichkeit dieser Verfah-
ren steht noch bevor. Eine zentrale Rolle spielen unter dem neuen
System der Co-Regulierung die vier Mitwirkenden: 1. der opera-
tionelle Regulator, das Bundesamt fiir Kommunikation (BAKOM,
von der «Weltwochey als «Bundesamt fiir Kontrollwahny apostro-
phiert) im Departement (Ministerium) fiir Umwelt, Verkehr, Ener-
gie und Kommunikation (UVEK); 2. die SRG, die mit Entwurf und
Gebrauch publizierter Qualitatskontrollinstrumente beauftragt ist;
3. konzessionierte UKW-Radio- und Fernsehveranstalter, die Qua-
litdtssicherungssysteme einrichten miissen; 4. externe Quali-
tatsevaluatoren (fiir 3.).

Sommaire Laprésente étude ne traite que des exigences en ma-
tiere de qualité des programmes posées par la loi sur la radio et la
télévision de 2006 de méme que par les concessions octroyées en
application de ce texte. Dans cette perspective, elle se focalise sur
le contrdle de conformité qui va démarrer tout prochainement. Sont
enrevanche laissées de c6té les questions relatives aux modalités
de diffusion, la controverse autour des services enligne offerts par
la SSR-SRG, ainsi que la réglementation de la publicité et du par-
rainage. Le diffuseur public, bien qu’il bénéficie de la redevance
publique, n’est autre qu’une association privée a but non lucratif au
sens du code civil. Les diffuseurs privés sont désignés ici sous
I'étiquette de diffuseurs commerciaux; la recherche du profit les
distingue de la SSR, qui est principalement financée par la rede-
vance.

Summary This study is limited to the conditions concerning
programming quality which are contained in the revised Radio and
Television Act (RTVG), or in the authorisations issued under that
statute. Emphasis is subsequently placed on the compliance checks
which are currently beginning. Four questions of coverage and the
controversy surrounding the presentation of the online services of-
fered by the SRG, as well as the whole issue of advertising and spon-
sorship rules, are not taken into account. The SRG SSR, which has
the privilege of receiving income from compulsory fees, is formally
amedia enterprise in the form of a private, but non-profit-oriented
association under the Swiss Civil Code. In this study, I refer to pri-
vate radio and television enterprises as “private-commercial”, in
order to underline their profit making goal as the principal differ-
ence to the mainly fee-financed SRG.
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Résumé Le droit pénal s’applique aussi a la recherche jour-
nalistique. En théorie, le journaliste peut commettre tout dé-
lit lors de la préparation d’'une publication. En pratique, seul
un nombre restreint d’agissements est considéré comme
constitutif d’un «délit de recherche». Ces délits limitent de
maniére légale la liberté des médias et du travail des jour-
nalistes. Le délit de recherche est a distinguer du délit de
contenu commis par la publication effective. Le délit de re-
cherche doit étre interprété sous I’angle du motif justificatif
de l'intérét prépondérant de I'information, il faut donc tenir
compte de la liberté des médias, lors de la pesée des inté-
réts concernées.

I. Die Stellung der Medien im Gesamtgefiige der
Rechtsordnung

Die Europdische Menschenrechtskonvention! schiitzt
gleich wie die Bundesverfassung? die Medienfreiheit, der zent-
rale Bedeutung fiir das Funktionieren der freiheitlich-rechts-
staatlichen Demokratie zukommt.? Zur Medienfreiheit gehort
notwendigerweise auch die Recherchearbeit, denn es wider-
sprdche dem Verstéindnis eben dieser Medienfreiheit, wenn sie
nur darin bestlinde, amtliche Verlautbarungen, PR-Texte und
Werbebotschaften zu verdffentlichen.4

Indessen gilt auch gegentiber den Medien der Vorbehalt
der allgemeinen Gesetze: Medien und Medienschaffende ha-
ben -so zumindest die herrschende Konzeption in der Schweiz —
keine Sonderrechte.> Der besonderen Bedeutung der Medien ist
nicht von vornherein, sondern erst in der Anwendung konkre-
ter Normen und in der Abwdgung der beteiligten Interessen an-
gemessen Rechnung zu tragen.6

Es gibt deshalb auch keine medienrechtlichen Sonderde-
likte (mit Ausnahme von Art. 322 StGB, welcher die Auskunfts-
pflicht iiber Sitz und Identitdt des Verantwortlichen sowie die
Impressumspflicht statuiert, und - eingeschrankt — Art. 322bis
StGB, der die Nichtverhinderung einer strafbaren Veroffentli-

1 Art.10 EMRK.

2 Art. 17 BV.

3 Vgl statt vieler EGMR 20. Mai 1999, Appl. 21980/93 (Bladet Tromsg) und
Lindenmann, Ein Grundrecht auf Personlichkeitsentfaltung?, Gedan-
ken zur Entgrenzung der Meinungsdusserungsfreiheit gemdss Art. 10
EMRK, Abhandlungen zum schweizerischen Recht 618, Stampfli Verlag,
Bern, 1998.

4 Vgl. den <Hambacher Appell fiir Pressefreiheit» vom 14. Juni 2007, zu fin-
den unter: http://www.djv.de/SingleNews.20.0.htmI?tx_ttnews%5Bback
Pid%5D=1434&tx_ttnews%S5Btt_news%5D=979.

5 Statt vieler BGE 104 IV 11 und 109 II 358.

6 BGE 1181V 163.

chung selbst wiederum unter Strafe stellt).” Die meisten Straf-
verfahren — und deshalb auch die meistens zur Anwendung
kommenden Strafbestimmungen — haben indessen nichts mit
der journalistischen Recherche zu tun, sondern mit der Publi-
kation einer Nachricht. Selten beziehen sich Strafverfahren auf
das Vorfeld einer Veréffentlichung — also jene Phase, in der nor-
malerweise Recherchen stattfinden —, vielmehr drehen sie sich
ublicherweise (gleich wie die medienbezogenen Zivilverfahren)
um deren Inhalte bzw. Folgen. Praktisch gesehen kniipft das
Strafrecht vor allem an die tatsdchliche Publikation an und
eher selten an deren Vorbereitung.

Il. Eingrenzung des Themas
1. Die journalistische Recherche

Unter dem Begriff «journalistische Recherchiermethode»
sollen fiir die Zwecke dieser Darstellung alle Verhaltensweisen
verstanden werden, die sich auf Erhalt oder Uberpriifung von
Informationen tiber Personen, Sachen oder Sachverhalte bezie-
hen, mit dem Ziel, diese fiir eine Verdffentlichung zu verwenden.
Die Information schldgt sich nicht notwendigerweise in der Pu-
blikation selbst dem Leser erkennbar nieder, sondern kann auch
(und sogar hdufig) nur mittelbar als Hintergrundinformation
vom Journalisten verwendet werden: sei es, um das Publizierte
selbst besser zu verstehen, sei es im Sinne des erfolgten Ausschlus-
ses von Fehliiberlegungen, Holzwegen und Missverstdndnissen
oder gar der Aufdeckung gezielter Manipulationen. Dass sich
bei der Recherche die konkrete Vorgehensweise und die damit
verbundenen Ziele unter Umstdnden von denen nicht journalis-
tischer Akteure (z. B. Privatdetektive oder staatliche [polizeiliche]
Ermittler, zivile und militarische Geheim- und Nachrichten-
dienste etc.) nicht unterscheiden, bleibt nachfolgend ausser Acht:
An der Aufdeckung geheimer Atomprogramme oder neuer Waf-
fensysteme, politischer Skandale oder unternehmerischer Ab-
sichten kdnnen viele Personen oder Institutionen aus héchst un-
terschiedlichen Griinden interessiert sein.

Man kann die aktive Recherche (Suche nach Dokumen-
ten und Informanten, Fiihren von Interviews, «Abgrasen» des
Internets, physischer und elektronischer Archive etc.) von der
passiven — wenn ndmlich Informationen, Dokumente etc. dem
Journalisten von aussen zugetragen werden — unterscheiden.
Rechtlich ist diese Unterscheidung indessen weitgehend bedeu-
tungslos. Das gilt auch fiir die Unterscheidung von «validieren-
der» und «investigativer» Recherche: Die erste zielt auf Uber-
priifung (inkl. Bestatigung oder Widerlegung, Differenzierung,
Verifizierung und Falsifizierung) vorhandener Informationen,

7 Basler Komm/Zeller, Art.322 StGB, N 10.
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die zweite auf die Aufdeckung bisher unbekannter Sachverhal-
te.8 Von grosserer — wenn auch nur mittelbarer — Bedeutung ist
dagegen das Drei-Stufen-Prinzip bei der Recherche: Am An-
fang steht der «check» — also die Abgrenzung des Themas, die
Priifung der Plausibilitdt vorhandener Informationen, die Pla-
nung dessen, was publiziert werden soll; auf der zweiten Stufe
folgt der «recheck», also die Uberpriifung der Gegenseite, na-
mentlich nach dem Grundsatz des «audiatur et altera pars»,®
die Vertiefung und Verbreiterung der Information, die Kldrung
der sechs W, also der Antworten auf die Fragen nach «wer —
wann — was — wo — wie — warumy; auf der dritten Stufe kommt
der «doublecheck», also die Konfrontation der Erstinformation
mit dem inzwischen recherchierten Material: Kann ndmlich
ein Journalist die Einhaltung solcher beruflicher Kriterien be-
weisen, also ein Vorgehen lege artis bzw. gemdss den objekti-
ven Sorgfaltsmassstiben seiner Berufsausiibung, wird dies in
der rechtlichen Subsumption zumindest beim subjektiven Tat-
bestand eine (wesentliche) Rolle spielen.

2. Recherchedelikt vs. Medieninhaltsdelikt

Nachfolgend soll aufgezeigt werden, wo journalistische
Recherchiermethoden mit strafrechtlichen Verbotsnormen in
Konflikt geraten («Recherchedelikte»), es geht also um die straf-
rechtlichen Schranken der journalistischen Recherche. Die Dar-
stellung beschrdnkt sich auf das Kernstrafrecht und lasst zu-
dem die Strafnormen, die im Wesentlichen an den Inhalt einer
tatsdchlich erfolgten Publikation ankniipfen (<Medieninhalts-
delikte»), auf der Seite: Ehrverletzungen, Pornografie, Rassis-
mus, UWG-Widerhandlungen und die Verletzung ziviler oder
militdrischer Geheimnisse konnen zwar auch im Zuge von blos-
sen Recherchen begangen werden, fiihren aber in aller Regel
erst zu Strafverfahren, wenn tatsdchlich eine Publikation er-
folgt ist.10 Die Recherche ist weder sachlich noch rechtlich eine
Vorbereitungshandlung oder eine Vortat zu diesen Delikten,
sondern allenfalls eine Modalitat der Deliktsbegehung und
spielt insoweit fiir die Frage, ob ein tatbestandsmadssiges Han-
deln vorliegt, auch keine Rolle.

8 Paradebeispiel fiir investigativen Journalismus ist nach wie vor der «<Wa-
tergate-Skandal», der 1974 zum Riicktritt von US-Prdasident Nixon
fihrte.

9 Was vom Schweizer Presserat sogar zur berufsethischen Verpflichtung
in Richtlinie 3.8 erhoben wurde, soweit es um «schwere Vorwiirfe»
geht.

10 Dass gelegentlich auch im Vorfeld einer Publikation Geheimnisschutz-
normen anwendbar sein kénnen, sei der Vollstindigkeit halber ange-
merkt, vgl. z.B. Art.329 StGB (Verletzung militarischer Geheimnisse),
Art. 321ter StGB (Verletzung des Post- und Fernmeldegeheimnisses); zu-
dem besteht die Gefahr der Anstiftung zu andern Delikten, namentlich
den diversen Formen von Geheimnisverletzung wie Art.162, 267, 274
oder 320 StGB, 86 MStG. Eine Anwendung von Art. 161 StGB (Insider-
strafnorm) und Art.6 UWG ist als Recherchedelikt nicht vorstellbar,
kann aber als Folge von Recherchen begangen werden.

lll. Nicht recherchebezogene Delikte

Angesichts des Fehlens von medienrechtlichen Sonderde-
likten kann der Journalist im Zuge bzw. bei Gelegenheit von
Recherchen eine Vielzahl, um nicht zu sagen: praktisch alle
Straftaten begehen. Es ist deshalb im vorliegenden Zusammen-
hang nicht sinnvoll, sich von der Person bzw. beruflichen Si-
tuation des Tdters = Journalisten her an eine Analyse straf-
rechtlicher Tatbestdnde zu machen: Die Gewalt-, Vermdgens-und
Sexualdelikte stehen so wenig wie alle tibrigen Tatbesténde des
Strafgesetzbuches und die Delikte des Nebenstrafrechts in ei-
nem sinnvollen Zusammenhang mit journalistischer (Recher-
che-)Arbeit. Es ist auch nur ausnahmsweise ein Sachverhalt
realistisch vorstellbar, in dem die Begehung eines solchen De-
likts beabsichtigter Inhalt oder unvermeidlicher Nebenzweck
einer journalistischen Aufgabe ist.!! Bei der Priifung von Recht-
fertigungsgriinden kann eine Bezugnahme auf einen Recher-
chezusammenhang bestehen: Der Journalist verfolgt mit sei-
nem Auto eine Zielperson und tiberfahrt, um sie nicht zu
verlieren, ein Rotlicht oder iiberschreitet die Geschwindigkeit
und wird dabei von Verkehrsiiberwachungsgerdten (Rotlicht-
kamera, Radar) erfasst. Solche Konstellationen sind aber hochst
selten und noch seltener von strafrechtlichem bzw. strafprozes-
sualem Nutzen. Sie werden daher nachfolgend nicht mehr ei-
gens behandelt.

IV. Exkurs: Medienethische Betrachtungsweise

Vollig ausserhalb der staatlichen, namentlich strafrecht-
lichen Normierung steht die berufsethische Regelung des
schweizerischen Presserats.!2 Der Presserat ist eine rein privat-
rechtliche Einrichtung, seine einzige Sanktionsmdglichkeit be-
steht in der Verdffentlichung seiner Stellungnahmen. Seine Auf-
fassung dariiber, was medienethisch zuldssig bzw. eben
unzuldssig sei, ist nicht immer deckungsgleich mit einer recht-
lichen Betrachtung.!® Grundlage seiner Arbeit ist zundchst der
sogenannte «Pressekodex»; die einschldgige Ziffer 4 lautet:

«Sie (= die Journalisten) bedienen sich bei der Beschaf-
fung von Informationen, Ténen, Bildern und Dokumenten kei-
ner unlauteren Methoden. Sie bearbeiten nicht oder lassen nicht
Bilder bearbeiten zum Zweck der irrefithrenden Verfdlschung
des Originals. Sie begehen kein Plagiat.»

Der Presserat hat hierzu sechs erlduternde Richtlinien er-
lassen, von denen im vorliegenden Zusammenhang vier inte-
ressieren, namlich:

Richtlinie 4.1: Verschleierung des Berufs
«Es ist unlauter, bei der Beschaffung von Informationen,
Tonen, Bildern und Dokumenten, die zur Veréffentlichung vor-

11 Ausnahme BGE 127 IV 166 ff. (illegaler Grenziibertritt eines als Fliicht-
ling getarnten, italienischen Journalisten in die Schweiz).

12 Vgl. zu Grundlegung, Organisation und Selbstverstdndnis des Presse-
rats, zum Wortlaut der berufsethischen Bestimmungen sowie der dazu
ergangenen Praxis www.presserat.ch.

13 Vgl. dazu den in Fn. 16 erwdhnten Beitrag von Schwaibold in medialex
2008, S.110 ff.
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gesehen sind, den Beruf als Journalistin/Journalist zu verschlei-
ern.»

Richtlinie 4.2: Verdeckte Recherchen

«Verdeckte Recherchen sind ausnahmsweise zuldssig, wenn
ein liberwiegendes offentliches Interesse an den damit recher-
chierten Informationen besteht und wenn diese Informationen
nicht auf andere Weise beschafft werden kénnen. Sie sind wei-
ter zuldssig, wenn Ton- oder Bildaufnahmen Journalistinnen
und Journalisten gefdhrden wiirden, immer ein tiberwiegendes
offentliches Interesse an diesen Aufnahmen vorausgesetzt. Be-
sondere Beachtung ist der Wahrung des Persénlichkeitsschutzes
von zufdllig anwesenden Personen zu schenken. Journalistin-
nen und Journalisten diirfen den Riickgriff auf an sich unlau-
tere Methoden auch in diesen Ausnahmefdllen aus Gewissens-
griinden ablehnen.»

Richtlinie 4.3: Bezahlung von Informantinnen/

Informanten

«Die Bezahlung von Informantinnen/Informanten, die
nicht zum Berufsstand gehoren, ist grundsdtzlich nicht zulds-
sig, da dadurch der Informationsfluss und der Inhalt der Infor-
mation beeintrdachtigt werden kann. Vorbehalten sind Falle ei-
nes liberwiegenden oOffentlichen Interesses. Der Kauf von
Informationen oder Bildern von Personen, die in ein Gerichts-
verfahren verwickelt sind, ist untersagt. Vorbehalten ist die
Rechtfertigung durch ein iberwiegendes 6ffentliches Interesse,
sofern die Information nicht auf andere Weise beschafft wer-
den kann.»

Richtlinie 4.6: Recherchegesprache

«Journalistinnen und Journalisten sollen ihre Gesprdchs-
partner Uiber das Ziel des Recherchegesprdchs informieren. Me-
dienschaffende diirfen Statements ihrer Gesprdachspartner be-
arbeiten und kiirzen, soweit dies die Ausserungen nicht entstellt.
Der befragten Person muss bewusst sein, dass sie eine Autori-
sierung der zur Publikation vorgesehenen Ausserungen verlan-
gen darf.»

Die praktische Bedeutung der Bestimmungen ist gerin-
ger als ihre theoretische: Sie erfassen immerhin Rechercheme-
thoden, wie sie namentlich Giinter Wallraff unter grossem per-
sonlichem Einsatz und mit enormer Wirkung angewandt hat,4
aber auch die unter dem Stichwort «Scheckbuchjournalismus»
bekannte Problematik des Kaufs von Informationen.15 Diese Be-
rufsregeln sind (zivil- und straf-)rechtlich unverbindlich und

14 Vgl. seine Bucherfolge, namentlich: Industriereportagen. Als Arbeiter in
deutschen Grossbetrieben. Rowohlt, Reinbek 1970; Der Aufmacher. Der
Mann, der bei «Bild» Hans Esser war. Kiepenheuer & Witsch, Koln
1977.

15 Aus der umfangreichen Literatur, die stindig gendhrt durch neue Falle
angeblichen und tatsdchlichen Kaufs von Informationen und Exklusiv-
rechten anschwillt, nur Andreas Meili, Scheckbuchrecherche im Kon-
flikt mit der journalistischen Berufsethik?, in: medialex 1997, S.123 ff.;
Christoph Born, Berufsethische Normen im Wirtschaftsjournalismus,
in: medialex 2005, S.73 ff.

unbeachtlich, weshalb sie hier nur erwahnt werden. Es ist in-
dessen nicht von der Hand zu weisen, dass von den Stellung-
nahmen des Presserats im Einzelfall Auswirkungen auf die ge-
richtliche Beurteilung ausgehen.16

V. Strafrechtlich verbotene Recherchemethoden

Unter dem vorstehend in Ziffer III. enthaltenen Vorbehalt
sollen nachfolgend die wesentlichen Strafnormen, die Recher-
chemdglichkeiten beschrdnken bzw. zu verbotenen machen,
dargestellt werden:

1. Aneignungsdelikte

Dazu gehéren die unrechtmdssige Aneignung'’” und die
Sachentziehung.18

Damit ist insbesondere ausgeschlossen, dass ein Journa-
list ohne Zustimmung der daran Berechtigten Unterlagen oder
andere Objekte behdndigt.’? Da Aufzeichnungen, Texten etc.
der Charakter als Vermogenswerten abgeht, diirfte hingegen
Art. 141Pis StGB (unrechtmdssige Verwendung von Vermogens-
werten) regelmadssig ausscheiden.

2. Datendelikte

Mehr als «Objekte» diirften indessen den recherchieren-
den Journalisten «Daten» interessieren — allerdings ist auch de-
ren Beschaffung manche strafrechtliche Grenze gesetzt.2° Der
Tatbestand des unbefugten Beschaffens von Personendaten ist
systematisch zwar nicht unter den Vermdgensdelikten einge-
reiht, sondern denen zum Schutz der Privatsphdre (dazu un-
ten); zudem ist er nur unter Riickgriff auf die einschldgigen De-
finitionen im Datenschutzgesetz?! zu konkretisieren. Inhaltlich
ist er sehr nahe an den beiden Datenbeschaffungsdelikten von
Art. 143 und 143bis StGB, die vereinfacht das Hacking bestra-
fen.22 Das Obergericht Bern hat kiirzlich einen Schuldspruch
bestdtigt, der sich ohne Weiteres auch auf Sachverhalte jour-
nalistischer Recherche anwenden liesse: Der Tater hatte einem
Konkurrenten einen Tojaner-Computervirus geschickt und da-

16 Vgl. dazu die Beitrdge von Schwaibold: Der Presserat 2001 bis 2005. Eine
Analyse seiner personlichkeitsrechtlichen Stellungnahmen, in: media-
lex 2006, S.178-190; ders.: Vergleichende Analyse der Presseratspraxis
2006 und 2007, in: Medialex 2008, S.110-118.; ders.: Stoll gegen Schweiz
1:6 — zum Entscheid des EGMR in Sachen Martin Stoll gegen die Schweiz,
in: forum poenale 3/2008, Juni 2008, S.180-186.

17 Art.137 StGB.

18 Art.141 StGB.

19 Dazu die Kontroverse von 1984 zwischen dem (spateren) Nobelpreistra-
ger Giinter Grass und den Verlegern Piper und Unseld beziiglich der He-
rausgabe eines Buches, das - so Grass — darauf beruhe, dass in das Haus
eines verstorbenen Schriftstellers eingebrochen und dort aus den Nach-
lassgegenstanden Aufzeichnungen entwendet worden seien.

20 Art. 143 StGB; Art. 143bis StGB; Art. 179novies StGB.

21 Art.3 DSG (SR 235.1).

22 Vgl. oben Fn. 20.
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mit seine Geschdftskontakte angezapft.23 Deshalb ist das Ein-
dringen in Mailboxen, Server etc. — so verlockend und ertrag-
reich es unter dem Gesichtspunkts des Erhalts und der
Uberpriifung von Informationen wire — als Recherchemethode
vollstéindig ausgeschlossen. Ob die Sonderbestimmung fiir ge-
ringfiigige Vermdgensdelikte (Art.172tr StGB - die Tat wird
zum Antragsdelikt und nur mit Busse bestraft) greift, ware je-
denfalls im konkreten Zusammenhang zusatzlich zu priifen.

3. Freiheitsdelikte

Hier stehen vor allem die Drohung und die Notigung im
Vordergrund.24 Die Publikation eines (rechtmdssigen) Artikels
bzw. die Recherchen in Hinblick auf eine solche Veroffentli-
chung werden nur in Ausnahmefdllen eine die Willensfreiheit
in strafrechtlich relevantem Masse einschrdnkende Androhung
eines ernstlichen Nachteils sein. Allerdings hat das Bundesge-
richt die Drohung, dass man jemanden im «Kassensturz» na-
mentlich nenne, als einen strafbaren Nétigungsversuch gewer-
tet und dies mit der fehlenden Zweck-Mittel-Relation zwischen
der Forderung nach einer Umtriebsentschddigung und der an-
gedrohten Namensnennung begriindet:

«Unrechtmadassig ist eine Nétigung, wenn das Mittel oder
der Zweck unerlaubt ist oder wenn das Mittel zum erstrebten
Zweck nicht im richtigen Verhdltnis steht oder wenn die Ver-
kniipfung zwischen einem an sich zuldssigen Mittel und einem
erlaubten Zweck rechtsmissbrauchlich oder sittenwidrig ist
(BGE 105 1V 123 mit Verweisungen). Letzteres trifft insbeson-
dere zu, wenn zwischen dem Gegenstand der Drohung und
demjenigen der Forderung kein sachlicher Zusammenhang
besteht.»25

Fiir einen Journalisten ergibt sich daraus die naheliegende
Gefahr, dass er sich in ein Strafverfahren verwickelt sieht, wenn
er den Erhalt von Informationen (oder gar in bestimmter Weise
formulierter Aussagen) mit der Androhung, den Informanten
im Weigerungsfall blosszustellen, verkniipfen wiirde. Umge-
kehrt wird man — zumindest strafrechtlich — die Abrede, dass
eine dem Informanten nachteilige Publikation als Gegenleis-
tung dafiir unterbleibt, dass er andere Informationen liefert
bzw. bestdtigt, nicht angreifen konnen.26

Ebenfalls in diesem Zusammenhang ist der Hausfriedens-
bruch zu nennen.?’ Der wesentliche praktische Anwendungsbe-
reich dieser Bestimmung ist beim Fotografieren von Hdusern
und Personen gegeben. Tatbestandsmadssigkeit setzt das «un-
rechtmdssige Eindringen» und das Verweilen trotz Aufforde-
rung voraus. Strafbarkeit entfdllt also dann, wenn man ein
Haus vom o6ffentlichen Grund aus fotografiert oder eine Person
auf offentlichem Grund; problematisch ist nach der Rechtspre-
chung die Aufnahme einer Person, die sich auf ihrem Grund-

23 forum poenale 4/2008, Nr. 50, S.224 ff.

24 Art.180 StGB; Art. 181 StGB.

25 BGE 106 IV 125 ff.,, 130.

26 Drohung/Nétigung kénnen jedenfalls nur in Ausnahmefdllen durch Un-
terlassung und durch Ankiindigung zuldssiger Handlungen begangen
werden, vgl. Basler Komm/Delnon und Riidy, Art.180 StGB, N 27-29,
und Art. 181 StGB, N 35.

27 Art.186 StGB.

stlick befindet (dazu unten der Hinweis auf BGE 118 IV 41 ff.);
nicht strafbar kann es sein, ein Haus zu fotografieren und zu
einzig diesem Zweck das Grundstiick zu betreten, weil solchem
Betreten der Charakter des Unrechtmdssigen abgeht; klar ist
hingegen, dass man der ersten Aufforderung zu gehen, Folge
leisten muss (vgl. dazu unten die Bemerkung zum «Eindringen
mit laufender Kamera»). Hausfriedensbruch kann auch in
Idealkonkurrenz mit dem Delikt des Art. 179auater StGB und so-
gar zum Nachteil eines Verstorbenen begangen werden.28

4. Korruption

Das Korruptionsstrafrecht? hat eine besondere Auswei-
tung erfahren, die — zumindest in der 6ffentlichen Wahrneh-
mung - indessen nicht zu einer gewaltigen Zunahme von ein-
schldgigen Strafverfahren gefiihrt hat. Immerhin hat die
Ausdehnung des Tatbestandes zumindest die abstrakte Gefahr
geschaffen, dass im Zuge von Recherchen und dem Kauf von
Informationen und/oder dem Abschluss von «do ut des»-Ver-
einbarungen auch diese Bestimmungen zum Tragen kommen
koénnten.30 Dass medienethisch der Kauf von Informationen ver-
pontist,3! verhindert fiir sich allein nicht, dass er (jedenfalls fiir
ausldndische Medien und im Ausland) vorkommt.32

5. Strafrechtlicher Schutz der Privat-
und Persénlichkeitssphére

Die meisten praktische Hindernisse fiir die Recherchear-
beit ergeben sich klarerweise aus dem 2. Abschnitt des 3. Titels
des StGB, der strafbare Handlungen gegen den Geheim- oder
Privatbereich behandelt.

A. Schutz des Schriftgeheimnisses

Die sachlich und historisch erste Bestimmung dient der
Wahrung des Schriftgeheimnisses3? und erinnert und daran,
dass die Kommunikation erst seit relativ kurzer Zeit vor allem
eine elektronische ist, wihrend jahrhundertelang und bis vor
Kurzem der handgeschriebene, adressierte Brief, der mittels Bo-
ten physisch von A nach B transportiert werden musste, das
wesentliche Mittel war, Nachrichten anders als durch das per-
sonliche Gesprdch von Angesicht zu Angesicht zu erhalten und
mitzuteilen.

Einem Journalisten ist also verboten, Briefe aus dem Brief-
kasten (oder der Transportkiste des Brieftrdgers) zu behdandi-

28 BGE 118 IV 319 ff. Eindringen in das - allerdings eben nicht verschlos-
sene! — Hotelzimmer eines Verstorbenen und Fotografieren der Leiche
(Fall Barschel — mit mehr als problematischen Uberlegungen zur Rechts-
tragerschaft des Verstorbenen, zum Rechtelibergang auf die nédchsten
Angehérigen und vor allem der Erfindung einer «Tabuzone» des gerade
Verstorbenen).

29 Art. 322terbis Art. 3220¢ties StGB.

30 Vgl. im Basler Komm/Pieth, Art. 322bis — 3220cties StGB.

31 Vgl. oben unter IV. den Hinweis auf die einschldgigen Richtlinien des
Presserats.

32 Zum «Scheckbuchjournalismus» (FN 15).

33 Art.179 StGB.
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gen, zu 6ffnen und zu lesen. Selbst wenn Teil 1 seiner diesbe-
ziiglichen Aktivitdten gelingt und er einen Brief auf diesem
Wege erhaltlich machen wiirde, darf er dessen Inhalt nicht pu-
blizieren, selbst wenn der Bericht zutreffend ware, und er darf
den Briefinhalt auch keinem Dritten erzdahlen. Ob allerdings
ein strafrechtliches Ausniitzen des Inhalts dann schon darin
besteht, dass der Journalist, nachdem er den Brief abgefangen,
gelesen und wieder sorgfdltig verschlossen in den Briefkasten
gelegt hat, zum Beispiel spater dem Adressaten und dem Brief-
absender an dem von ihnen abgemachten Treffpunkt auflau-
ert, glaube ich nicht. Allerdings verlangen Lehre und Recht-
sprechung keineswegs, dass das Ausniitzen in einem
finanziellen Vorteil bestehe, schon die Verbesserung der Beweis-
lage sei ein Ausniitzen.34

Die Bestimmung schiitzt nicht die elektronische Kommu-
nikation (E-Mail etc.).35 Ausserdem ist auf das — echte — Sonder-
delikt von Art. 321ter StGB zu verweisen, der die Verletzung des
Post- und Fernmeldegeheimnisses durch (vereinfacht) einen
Angestellten von — auch privaten! - Post- und Fernmeldediens-
ten vorsieht. Es ist deshalb fiir einen Journalisten ausgeschlos-
sen, sich selbst als (Aushilfs-)Postboten anstellen zu lassen, um
Briefe abzufangen und zu 6ffnen, oder im Zusammenwirken
mit solchen Angestellten briefliche oder elektronische Kommu-
nikation erhdltlich machen zu wollen.36

B. Schutz vor heimlichen Gesprachsaufnahmen

Ebenso ist die akustische Bespitzelung verboten.3” Ge-
schiitzt sind fremde Gesprdche, also solche, an welchen der Ta-
ter nicht beteiligt ist. Der Journalist darf also weder Wanzen
legen noch die solchermassen abgehorten Gesprdche aufzeich-
nen, auch solche Aufzeichnungen nicht weitergeben. Und wer
weder selbst abhort noch weitergibt, aber sich dann anhéort,
was aufgenommen wurde, oder liest, was auf einer Zwischen-
station als Wortprotokoll entstand, der darf dieses Wissen auch
nicht verwenden. Die Dinge miissen also zwischen Wanze und
Redaktion schon kraftig bearbeitet werden, damit ein Beschul-
digter mit Uberzeugung sagen kann, er habe weder gewusst
noch auch nur ahnen kénnen, der wortgetreuen Information
iiber ein Gesprach unter Dritten liege eine verbotene Aufnahme
zugrunde. Das Bundesgericht hatte jiingst folgende Konstella-
tion zu beurteilen: Wahrend einer verbalen Auseinanderset-
zung mit ihrem Chef wdhlte die Angestellte mit Kurzwahltaste
unbemerkt, aber nicht unabsichtlich die Nummer einer Kolle-
gin; die nahm ab und bekam so das Gesprdch mit, ohne selbst
daran teilzunehmen. Sie stellte zudem den Lautsprecher an
und holte eine zweite Kollegin dazu. Das Bundesgericht ent-
schied, dass sich diese zweite Kollegin nicht strafbar gemacht
hatte:

34 Basler Komm/von Ins und Wydler, Art.179 StGB, N 41 m.w.H.; anders
dann bei Art.161 StGB (Insider): Sollte der Journalist die ihm zugetra-
gene Information zum eigenen wirtschaftlichen Vorteil verwenden, der
indessen nicht in der blossen Publikation bestehen kann, bekommt er
ein Problem.

35 BGE 126 1 50.

36 Art.321tr Abs.1 und 2 StGB, zum separaten Rechtfertigungsgrund des
Abs. 4 Basler Komm/Oberholzer, N 10.

37 Art.179vis StGB.

«Die Beschwerdefiihrerin hat vorsatzlich ein fremdes
nichtoffentliches Gesprdch mitverfolgt, welches tiber das Mo-
biltelefon von C. horbar war. Sie hat damit ein Element des
zweigliedrigen tatbestandsmadssigen Verhaltens erfiillt. Die Be-
schwerdefiihrerin hat indessen nicht zum Zweck des Hoérens
eine technische Vorrichtung in Betrieb gesetzt. Dieses weitere
Element des zweigliedrigen tatbestandsmdssigen Verhaltens ist
somit nicht gegeben.

Die Beschwerdefiithrerin war im Ubrigen nicht verpflich-
tet, das Mithdren des fremden nichtéffentlichen Gespréchs iiber
das Mobiltelefon von C. zu unterlassen. Sie befand sich recht-
lich in einer dhnlichen Lage wie eine Person, die nichtsahnend
einen Raum betritt, in den liber eine Abhéranlage ein fremdes
nichtoffentliches Gesprdach tibertragen wird, und die, weil sie
die Gefahr des Lauschens nicht geschaffen hat, durch das Mit-
horen den Tatbestand nicht erfiillt. Die Beschwerdefiihrerin
war zufdllig in eine Situation geraten, in der sie das im Mobil-
telefon von C. horbare fremde nichtoffentliche Gespréch mit-
verfolgen konnte.» 38

Der Journalist muss — das die Lehre aus diesem Entscheid —
also dafiir sorgen, dass nur die zweite Kollegin vom Staatsan-
walt entdeckt wird, wahrend er und die erste unauffindbar blei-
ben...

Diesen vom Strafrecht diktierten Uberlegungen wider-
sprechen unter anderem die journalistische Sorge um Authen-
tizitdt und die Abneigung gegen indirekte Beweisfiihrungen.
Ein (deutscher) Journalist war einem Korruptionsverdacht auf
der Spur und hat deshalb den Polizeifunk abgehért und ein-
zelne Passagen aus einschldgigen Funkgesprdachen zundchst
zu Beweiszwecken aufgenommen und danach diese Aufnah-
men in einer Fernsehsendung als Einspielung verwendet. Seine
Bestrafung focht er erfolglos vor dem Europdischen Gerichts-
hof fiir Menschenrechte in Strassburg an, welches das Infor-
mationsinteresse fiir weniger gewichtig hielt als die - um es so
abzukiirzen - staatlichen Geheimhaltungsinteressen, welche
das Abhoren des Polizeifunks verbieten.3?

Was dem Journalisten als Nichtgesprdachsteilnehmer ver-
boten ist, ist ihm allerdings auch als Gesprachsteilnehmer ver-
boten.40 Geschiitzt vor heimlicher Aufnahme ist auch das nicht
offentliche Gesprdch, an welchem der (es aufnehmende) Tater
teilnimmt.4! Also muss man zuerst seine(n) Gesprachspartner —
und zwar vorgdngig! — um Erlaubnis fragen, das Gesprdch auf-
zunehmen. Weshalb bei einem Interview das Tonband mitten
auf den Tisch gestellt und mit grosser Geste der Aufnahme-
knopf gedriickt werden muss, um aus ausbleibendem Protest
konkludente Zustimmung zur Aufnahme zu machen. Da seit
Inkrafttreten der Bestimmung von Art. 179t StGB solche Zu-
stimmung erforderlich ist, teilt heute allenthalben ein Band
dem Anrufer mit, «<zu Ausbildungszwecken» wiirde das nach-

38 Kassationshof des Bundesgerichts, Urteil vom 13. August 2007, 6S.64/2007.

39 EGMR, 5. Kammer, Nichtzulassungsentscheid vom 25. Marz 2008 (Fall-
Nr. 22107/05, Sascha Adamek gegen Deutschland).

40 Art.179ter StGB.

41 Zur Abgrenzung, was «0ffentlich» und eben nicht mehr «offentlich» bzw.
eben «privat» sei, die BGE 108 IV 161 ff. (polizeiliche Einvernahme kein
Privatgespréch) und 111 IV 63 ff. (Ausserungen in einer Kirchgemein-
deversammlung - Frage offengelassen).
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folgende Gesprich aufgezeichnet werden, was der Regelung
von Art. 179quinquies StGB entspricht.

C. Schutz vor heimlichen Bildaufnahmen

Das Strafgesetzbuch schiitzt neben der akustischen auch
vor der visuellen Bespitzelung.42 Tatbestandsmadssig ist nur die
Verwendung eines Aufnahmegerdtes, aber dies auch dann,
wenn damit gar keine Aufnahme gemacht wird; hingegen ist
rein visuelle Verfolgung mit einem blossen Beobachtungsgerdt
(z.B. durch ein Fernrohr oder einen Einwegspiegel*3) nicht tat-
bestandsmadssig. Zum Bildaufnahmeverbot erging — nach den
«leading cases» BGE 117 IV 31 und 118 IV 41 - ein neues Urteil
des Bundesgerichts:44

a) Das neueste «Kassensturz»-Urteil des
Bundesgerichts

Ein Kassensturz-Team wollte zeigen, wie schlecht ein Ver-
sicherungsberater seine Kunden beriet und wie madssig seine
Qualifikationen seien. Zu diesem Zweck wurde eine Wohnung
mit versteckter Kamera und mit Mikrofonen ausgertistet. Der
nichts ahnende Vertreter wurde aufgenommen, als er die an-
gebliche Interessentin — die natiirlich auch vom Kassensturz
war — wortreich von der Qualitdt seiner Versicherungsprodukte
zu Uberzeugen suchte. Die Aufnahmen wurden in einer Kas-
sensturz-Sendung gezeigt, wobei der Vertreter abgedeckt und
sein Name nicht genannt wurde. Er stellte Strafantrag.

Man kénnte zu den drei bisher vorliegenden Urteilen?s eine
selbststdndige Abhandlung verfassen: Darin wird namlich zum
Beispiel die Frage der lex mitior erortert, weil die Aufnahmen
2003 gemacht wurden, also vor der grossen StGB-Revision, die
seit 1. Januar 2007 in Kraft ist. Das Ergebnis lautet, das neue
Recht sei das mildere. Bemerkenswert sind auch die umfang-
reichen Ausfiihrungen des Obergerichts zur Strafzumessung
oder zur Frage, ob der Strafantrag, der nur das Delikt von
Art. 179bis StGB nannte — also das akustische Abhoren und Auf-
nehmen fremder Gesprdche — auch die Delikte von Art. 179ter
StGB (also die unbefugte Aufnahme durch einen Gesprachs-
teilnehmer) und Art. 179auater StGB (die versteckte Bildauf-
nahme) erfasse, was das Obergericht bejaht. Weiter konnte man
vertiefen, ob die klassische «versteckte Kamera» a la Kurt Felix
tatsdachlich tatbestandsmadssig sei und nur deshalb nicht straf-
bar, weil «Schuld und Tatfolgen gering sind»: Gemdss Oberge-
richt macht selbst die nachtragliche Zustimmung des Aufge-
nommenen die Tat nicht zur rechtmdssigen. Man kénnte auch
kritisch priifen, ob das Gesprdach in der praparierten Wohnung
tatsdchlich ein nicht 6ffentliches Gesprdch war und mit der Pri-
vatsphdre des Vertreters zu tun hat (dass seine Geheimsphdre
«sicherlich nicht tangiert» wurde, hielt das Obergericht immer-

42 Art.179quater StGB.

43 BGE 117 1V 31.

44 BGE 6B_225/2008/sst, Urteil vom 7. Oktober 2008, Strafrechtliche Ab-
teilung.

45 Vorinstanzen des Bundesgerichts waren der Einzelrichter in Strafsachen
des Bezirks Dielsdorf, Urteil vom 29. August 2006, Geschdafts-Nr.
GG060018, und das Obergericht des Kantons Ziirich, I. Strafkammer,
Urteil vom 5. November 2007, Geschafts-Nr. SBO70043.

hin fest). Aber hauptsdchlich geht es in beiden Urteilen um die
Frage, ob ein Rechtfertigungsgrund fiir die versteckten Bild-
und Tonaufnahmen bestanden hat. Dieser Meinung der vier
angeklagten Kassensturz-Mitarbeiter folgte der Einzelrichter
am Bezirksgericht. Er kam - ich kiirze die 21 Seiten seines Ur-
teils auf vier Sdtze ab — zu folgendem Schluss: Aufnehmen und
Ausstrahlung des Gesprdchs waren tatbestandsmdssig. Aber
sie waren das einzige mogliche und taugliche und verhdltnis-
madssige Mittel, die 6ffentlichen Interessen zu wahren. Und ein
solches offentliches Interesse war gegeben, weil man nur so zei-
gen konnte, wie schlecht die Beratung war und welche «Gefah-
ren» den Kunden von solcher Beratung drohten. Diese Interes-
sen Uberwogen das strafrechtlich geschiitzte Interesse des
Geschddigten an der Unbefangenheit seiner Kommunikation
in der Privatsphdre. Damit entfiel die Rechtswidrigkeit der Tat,
und deshalb erfolgte ein vollumfdnglicher Freispruch.

Die Mehrheit des Obergerichts sah das anders: Sie brauchte
allerdings allein 17 Seiten, um darzulegen, dass es keine Wah-
rung berechtigter Interessen gegeben hat. Sie vertrat zusam-
mengefasst die Meinung, nur ein tatsdchlich bestehender Miss-
stand diirfe mit der versteckten Kamera aufgenommen werden,
nur objektive Information sei dabei zu vermitteln, und zudem
seien die Persdnlichkeitsrechte des Betroffenen im Rahmen des
Moglichen zu wahren. Weil man aber zum Beispiel das Ge-
sprdch auch hatte mitschreiben kénnen und andere Kassen-
sturz-Mitarbeiter als Zeugen hdtten auftreten kénnen, war die
heimliche Bild- und Tonaufnahme nicht verhdaltnismdassig. Und
zudem sei es nicht Aufgabe von Journalisten, angebliche Mis-
setdter zu uiberfiihren, sondern sie diirften hochstens auf Miss-
stdnde hinweisen. «Zugegeben wdre die Sendung ohne ver-
steckte Aufnahmen weniger zugkrdftig und wohl auch weniger
effektvoll gewesen (...), aber dieser Umstand rechtfertigt es
nicht, dass sich die Angeklagten tiber vom Gesetzgeber unter
Strafe gestellte Normen hinwegsetzen.»46 Womit der Freispruch
aufgehoben wurde und - vergleichsweise milde — Strafen in
Form weniger bedingter Tagessdtze auferlegt wurden. Mit Be-
schwerde in Strafsachen gelangten die Verurteilten an das Bun-
desgericht. Dieses hat die Verurteilung beziiglich der versteck-
ten Tonaufnahmen bestatigt, aus lediglich prozessualen
Griinden - Verletzung des Anklageprinzips — die Verurteilung
beziiglich der versteckten Bildaufnahmen aber aufgehoben und
die Sache an die Vorinstanz zurtickgewiesen.4’” Die Begriindung
des Bundesgerichts liegt weitgehend auf der Linie des Oberge-
richts, lediglich einige rhetorische Konzessionen wurden an die
journalistische Arbeit gemacht, aber auch nicht mehr: Der
Rechtfertigungsgrund des Informationsinteresses bzw. der jour-
nalistischen Recherche drang nicht durch.

Das Urteil ist bedauerlich. Es liegt ganz auf der Linie des zi-
vilrechtlichen Personlichkeitsschutzes, der unsere Rechtspre-
chung prdgt: Die Medienfreiheit tritt mit schoner Regelmassig-
keit hinter die Individualinteressen der Betroffenen zurtick, die
Anforderungen an ein iiberwiegendes dffentliches Informations-
interesse werden liberspannt, und es wird einem Journalismus
das Wort geredet, der vor lauter Sachlichkeit, Zuriickhaltung und
Ausgewogenheit nur noch gdhnende Langweile produzieren

46 Obergerichtsurteil, oben Fn. 45, S.56.
47 Vgl. dazu Schwaibold, in forum poenale 1/2009, Nr. 8, S.27-32.
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kann. Dass bei der Strafzumessung beim Obergericht immerhin
das «achtenswerte Motiv», «auf einen tatsdchlich bestehenden
Missstand hinzuweisen», zu einer «deutlichen Strafreduktion»
flihrte, ist ein schwacher Trost an der falschen Stelle.48 Dass der
Presserat das medienethisch anders sieht und relativ schnell den
Einsatz der versteckten Kamera fiir zuldssig hdlt, ist als interes-
sante Differenz zum Strafrecht zu vermerken.#?

b) Kontinuitat in der Rechtsprechung

Schon vor Jahren bestdtigte das Bundesgericht die Verur-
teilung eines Fotografen, der eine Person fotografiert hatte, als
sie unter ihre Haustiir trat, um dem Journalisten zu sagen, er
solle verschwinden. Dabei zog es den Kreis dessen, was verbo-
ten ist, nicht gerade eng:5° «Strafbar gemass Art. 179auater StGB
ist nach dessen Sinn und Zweck, wie er sich u.a. auch aus den
Materialien ergibt, das Beobachten oder die Aufnahme einer
im Hausfriedensbereich stattfindenden Tatsache mit einem
Aufnahmegerdt aber auch dann, wenn dazu die értliche Grenze
des Hausfriedensbereichs durch den Tdter nicht physisch tiber-
schritten werden muss. Gleich zu behandeln ist der Tater, der,
um eine im Hausfriedensbereich stattfindende und damit in
die Privatsphdre i.e.S. fallende Tatsache aufzunehmen, ledig-
lich ein rechtlich-moralisches Hindernis tiberwinden muss. Mit
dem «aechtlich-moralischen Hindernis> ist eine gedachte, also
physisch nicht in Erscheinung tretende Grenze gemeint, die
nach den hierzulande allgemein anerkannten Sitten und Ge-
brduchen ohne die Zustimmung der Betroffenen nicht tiber-
schritten wird; es kann daher auch von einer fiir jeden anstan-
dig Gesinnten gegebenen psychologischen Barriere gesprochen
werden. Die rechtlich-moralische oder psychologische Grenze
stimmt nicht ohne weiteres mit der physischen Grenze der Pri-
vatsphdre i.e.S. im Hausfriedensbereich tiberein. Durch
Art. 179quater StGB ist auch der unmittelbar an ein Wohnhaus
angrenzende Bereich geschiitzt, und zwar unabhdngig davon,
ob dieser im Sinne von Art. 186 StGB umfriedet ist oder nicht
und ob er bei Vorliegen einer Umfriedung ohne Miihe oder erst
nach Uberwindung des physischen Hindernisses einsehbar ist.
Zum Privatbereich i.e.S. gehdrt nicht nur, was sich im Haus
selbst, sondern auch, was sich in dessen unmittelbarer Umge-
bung abspielt, die von den Hausbewohnern bzw. von Drittper-
sonen ohne weiteres als faktisch noch zum Haus gehoérende
Flache in Anspruch genommen bzw. anerkannt wird. Zu die-
ser Umgebung gehort insbesondere auch der Bereich unmittel-
bar vor der Haustiire eines Wohnhauses.»

c) Verbot von Vorbereitungshandlungen

Die vorgenannten Bestimmungen iiber den Schutz vor
heimlichen Bild- und Tonaufnahmen kann man durchaus als
strafrechtliche Konkretisierungen des Personlichkeitsschutzes
betrachten.5! Insoweit ist es auch konsequent, die Gefahren da-
durch einzuddmmen, dass schon Handlungsweisen im Vorfeld

48 Obergerichtsurteil (Fn. 45), S.61.
49 Stellungnahme 51/2007.

50 BGE 118 1V 41 ff., 50.

51 Obergerichtsurteil (Fn. 45), S.50 f.

der eigentlichen Verletzung verboten sind, also die Inverkehr-
bringung und das Anpreisen.52 Dabei kann vorliegend offen-
bleiben, wie man eindeutig die «legalen» von den «illegalen»
Aufnahmegerdten unterscheiden kann. Aber es ist klar, dass
sich ein Journalist schon strafbar macht allein dadurch, dass
er Wanzen kauft, noch bevor er sie tiberhaupt zu Recherche-
zwecken hatte montieren konnen, und sein Lieferant hatte sich
schon vor ihm mit der Einfuhr der Wanzen ein strafrechtliches
Problem eingehandelt.

D. «Telefonterror»

Schon ldngst bevor in unseren Sprachschatz das Wort
«stalking» Aufnahme fand, galt die Bestimmung tliber den
Missbrauch einer Fernmeldeanlage.53 Ich erwdhne den Tatbe-
stand, obwohl kein Journalist erfolgreich recherchieren wird,
wenn er so vorgeht, dass er jemanden permanent anruft. Das
Bundesgericht hat jlingst festgehalten, dass 379 Anrufe in ei-
nem Monat jedenfalls keine Nétigung im Sinne von Art. 181
StGB sind, allenfalls aber den genannten Missbrauchstatbe-
stand erfiillen kénnen: Die Anrufer wollten ihren Nachbarn
ndmlich jedesmal neu davon iiberzeugen, dass seine Holzfeu-
erungsanlage sie store.54 Der Presserat hielt sogar einen unbe-
absichtigten zweiten Anruf bei einem Informanten, der schon
beim ersten deutlich gemacht hatte, dass er nicht reden wolle,
fiir medienethisch unzuldssig.55

E. Rechtfertigungsgriinde

a) Besondere Rechtfertigungsgriinde

Ein Journalist kann sich auch nie auf die beiden beson-
deren Rechtfertigungsgriinde berufen, die das Strafgesetzbuch
in den Art. 179auinquies ynd Art. 179octies enthdlt.56 Eher wird er
versucht sein, an andere Informationen heranzukommen: Aber
das Knacken von Servern, Computern, Mailboxen oder dhnli-
chen Datensammlungen ist — wie wir schon oben gesehen ha-
ben (Ziffer V.2) — strafbar.

b) Rechtfertigungsgrund des iiberwiegenden
Informationsinteresses

Dass ein Journalist sich iiberhaupt an die Gesetze halten
muss wie jedermann, leuchtet nach dem Gesagten ein. In Be-
zug auf alle Delikte gilt das, was oben dargelegt wurde: Die
Rechtswidrigkeit aller Straftaten wiirde nur dann entfallen,
wenn die Tat zur Aufdeckung eines eigentlichen Missstandes
das einzige und verhdltnismdssige Mittel wdre. Beim illegalen
Grenziibertritt hat das Bundesgericht schon vor Jahren eben-
falls verneint, dass es ein liberwiegendes Informationsinteresse
(hier: an der Behandlung von illegal eingereisten Fliichtlingen
in der Schweiz) gdbe;5’ die oben erwdhnten Urteile in Sachen

52 Art.179sexies StGB.

53 Art. 179septies StGB.

54 forum poenale 4/2008, Nr. 51, S.228 ff.

55 Stellungnahme 8/2007.

56 Rettungsdienste bzw. Reservationen und amtliche Uberwachung.
57 Oben Ln 11.
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Kassensturz sowie zu Art. 1794auater StGB liegen auf dieser Linie.
Diese Auffassung ist bedauerliche Folge einer zu einseitigen In-
teressenabwdgung.

Die strafrechtlich (und medienethisch) unbedenkliche Re-
cherche ist nach diesen Massstdben nur die, bei welcher man
sich lediglich mit Block und Fernrohr bewaffnet hinter einem
Gebiisch versteckt und beobachtet, was auf 6ffentlichem Grund
passiert, sich sogleich als Journalist zu erkennen gibt und erst
dann die Leute befragt, nur als solche deklarierte Interviews
fiihrt, vielleicht aber auch einfach das Gesprdach beginnt in der
Hoffnung, den Redefluss des Gegeniibers irgendwann auszu-
16sen. Manchmal bekommt man dann vielleicht sogar Unter-
lagen, die man zwar als solche nicht verdffentlichen darf, weil
man sich dann zum Beispiel der Verdffentlichung amtlicher
geheimer Verhandlungen im Sinne von Art. 293 StGB schuldig
macht, so der Zeitungsbericht iiber die Stellungnahmen des
fritheren Botschafters in Washington zu den nachrichtenlosen
Vermogen.58 Oder es ist etwas ein militdrisches Geheimnis im
Sinne von Art. 106 MStG, wie ein Bunker.5? Zudem kann ein In-
formant im Zuge seiner Auskunftsfreude selbst sich strafbar
machen, wenn er das Amtsgeheimnis verletzt (Art. 320 StGB);
der Journalist kann angeblich dazu anstiften - so meinten je-
denfalls das Ziircher Obergericht und das Bundesgericht in
einem Fall, den dann Strassburg allerdings gekehrt und als
Verstoss gegen die EMRK erkannt hat: Die Freiheit der Informa-
tionsbeschaffung darf nicht dazu fithren, dass schon die blo-
sse Frage an einen Beamten nach etwas, das ein Amtsgeheim-
nis sein konnte, sich zur Anstiftung verdichtet.59 Ebenfalls nur
pro memoria erwdhnt werden hier die Bestimmungen iiber den
Schutz von Geschdfts- und Fabrikationsgeheimnissen (Art. 162
StGB), den diplomatischen und militdrischen Landesverrat
(Art.267 StGB und Art.86 MStG) und die Schutzvorschrift im
Vorfeld zu den militdrischen Geheimnissen (Art. 329 StGB);6! sie
ist gegeniiber allen anderen einschldgigen (Art. 267, 274 StGB,
Art.86 und 106 MStG) subsididr.62

VI. Schlussbemerkung

Auch wenn die restriktive Haltung der oberen Gerichte zu
bedauern ist und zu kritisieren bleibt, wird man nicht behaup-
ten konnen, die Vielzahl strafrechtlicher Gefahren, der sich
durch die bunte Vielfalt moglicher Straftatbesténde der recher-
chierende Journalist nicht nur am Horizont, sondern auf Schritt

58 forum poenale 3/2008, S.134-141 und S.180-186.

59 Dazu ergingen zahlreiche, nicht immer ganz kohdrente Entscheidungen
gegen Journalisten in den letzten Jahren, vgl. Militarkassationsgericht
vom 30. Marz 2006 i.S. S. MKGE Bd. 13 Nr. 1, dann das unter http://www.
vbs.admin.ch/internet/vbs/de/home/documentation/oa009.parsys.0038.
downloadList.00381.DownloadFile.tmp/urteilmg6062ciafaxaffaereano-
nymisiert.pdf verdffentlichte Urteil und das im gleichen Sachzusammen-
hang ergangene Urteil vom 24. April 2007, unter http://www.vbs.admin.
ch/internet/vbs/de/home/documentation/0a009.parsys.0040.download-
List.00401.DownloadFile.tmp/mkge789anonym.pdf.

60 Vgl. Dammann gegen Schweiz, EGMR 77551/01, mit welchem Entscheid
der BGE 127 IV 122 zwar nicht formell, aber in der Sache aufgehoben
wurde.

61 Vgl. oben Fn. 10.

62 BGE 1121V 85.

und Tritt ausgesetzt sieht, schrdnke seine Arbeit tiber Gebiihr
ein. Sie verursacht allerdings mehr Aufwand; die Vorstellung,
die manchem Urteil zugrunde liegt, man kénne einfach in be-
liebiger Weise als Medienschaffender Dritte als Zeugen, Ge-
wdhrspersonen, Beobachter etc. beiziehen, ist indessen welt-
fremd. Zudem sollte den Strafgerichten stets bewusst sein, dass
sich die Tatsachen nicht dadurch éndern, dass man den Uber-
bringer der schlechten Nachricht kdpft. Ausserdem wdre es an
der Zeit, dass sich die Richter vom Klischee des egomanischen,
einzig auf seinen persoénlichen Ruhm bedachten Journalisten
befreien, welches so unbegriindet ist wie die stdndige Rede von
der Auflagesteigerung, die in Gerichtsurteilen aller Instanzen
als das einzige Motiv von rechtswidrigen Medieninhalten
erscheint:63 Wiirden die Richter und die Gerichte hier die Diffe-
renzierung anwenden, die sie bei Journalisten vermissen, miiss-
ten sie ndmlich zuerst einmal fragen, mit welchem Ziel die ganz
erdriickend liberwiegende Zahl der véllig rechtskonformen — und
rechtskonform recherchierten — Medieninhalte erscheint. Denn
der Umkehrschluss aus den richterlichen Vorurteilen wdre ja der,
dass mit rechtmadssigen Inhalten weder Auflagensteigerung
noch auch blosser Auflagenerhalt bezweckt bzw. erreicht wer-
den kdnne. Woraus dann weiter zu folgern wdre, dass vollig
rechtskonforme Medienerzeugnisse auf Dauer nicht existieren
konnten, weil sie in einem ununterbrochenen Kreislauf von Auf-
lagen- und Bedeutungsverlust gefangen sein miissten. Mit der
Abkehr von Vorurteilen — im wahrsten Sinne des Wortes — iiber
das journalistische Selbstverstdndnis und die Motive von Me-
dienschaffenden ware deshalb in zukiinftigen Zivil- und Straf-
urteilen schon einiges gewonnen.

Zusammenfassung Das Strafrechtfindet auch aufdie journalis-
tische Recherche Anwendung. Theoretisch kann ein Journalist bei
der Vorbereitung einer Publikation jedes Delikt begehen; aus prak-
tischer Sicht kommen aber nur vergleichsweise wenige Verhal-
tensweisen als sogenannte «Recherchedeliktey» infrage. Das Re-
cherchedelikt stellt eine zuldssige Beschrdnkung der
Medienfreiheit und der Arbeit der Medienschaffenden dar. Es ist
vom «Medieninhaltsdelikty abzugrenzen, das an eine tatsdchlich
erfolgte Publikation ankniipft. Auch beim Recherchedeliktist dem
Rechtfertigungsgrund des iiberwiegenden Informationsinteresses
und daher bei der Abwdgung der betroffenen Giiter dem der Me-
dienfreiheit Rechnung zu tragen.

Summary The criminallaw also applies to journalistic research.
Intheory, a journalist preparing a publication can commit any crim-
inal offence. In practice, only a limited number of acts are consid-
ered to constitute “research offences”. These offences limit in le-
gal terms the freedom of the media and the work of journalists.
Research offences must be distinguished from content offences
committed as a result of effective publication. Research offences
must be construed in the light of the overriding interest in dissem-
inating information, as a justifying motive. When weighing the in-
terests involved, the freedom of the media must accordingly be
taken into account.

63 BGE 133 III 153 ff., 165 f.
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«Rote Anneliese»-Artikelserie ist nicht ehrverletzend
Bundesgerichtsentscheid vom 9. Marz 2009 (6B_333/2008)

09-67

Bei Ausserungen in Presseerzeugnissen ist bei der Beurtei-
lung der Frage, ob die (strafrechtlich geschiitzte) Ehre be-
eintrdchtigt wurde, auf den Eindruck abzustellen, den der
unbefangene Durchschnittsleser mit durchschnittlichem
Wissen und gesunder Urteilskraft aus einzelnen (in der Straf-
klage bezeichneten) Tatsachenbehauptungen erhilt. Soweit
verschiedene Interpretationen eines Textes moglich sind,
darfgerade auch unter der gebotenen Beriicksichtigung der
Medienfreiheit nicht leichthin angenommen werden, dass
der Verfasser, welcher in einem Text etwas nicht ausdriick-
lich gedussert hat, die Méglichkeit in Kauf genommen habe,
der Leser werde dem Text eine entsprechende Ausserung
auf dem Wege der Interpretation entnehmen. Dem Urheber
eines Textes diirfen deshalb nicht jedwelche Uberlegungen
angelastet werden, die beim einen oder andern Leser allen-
falls provoziert werden. Irrelevant sind unbedeutende Uber-
treibungen und Ungenauigkeiten sowie Unwahrheiten, wel-
che die Ehre des Betroffenen nicht zusétzlich verletzen.

Lorsqu’il s’agit de juger si un produit de presse a porté at-
teinte a I’honneur, tel qu’il est protégé par le droit pénal, il y
a lieu de se placer du point du vue du lecteur moyen; plus
précisément, on retiendra I'impression que les allégations
contenues dans le texte litigieux ont faite sur une personne
non prévenue et dotée d’un niveau moyen de connaissances
ainsi que de pleines facultés de jugement. Si plusieurs inter-
prétations du texte sont possibles, la liberté des médias com-
mande que I'on ne considére pas que 'auteur, qui ne s’est pas
prononcé explicitement sur un point, devait s’attendre a ce
que le lecteur en tire certaines conclusions précises par voie
d’interprétation. L’auteur ne doit pas étre tenu pour respon-
sable de toutes les interprétations imaginables que 'un ou
l'autre lecteur peut faire du texte litigieux. N'entrent ainsi
pas en considération des exagérations ou des imprécisions
sans importance réelle de méme que des erreurs qui ne lé-
sent pas ’honneur de la personne concernée.

Stichworter Beschimpfung, Durchschnittsleser, Irrelevanz
geringfiigiger Fehler, Medienfreiheit, reine Werturteile, Re-
levanz unwahrer Aussagen, strafrechtlicher Ehrbegriff (Ruf
als ehrbarer Mensch), iible Nachrede, Wahrheitsbeweis

Sachverhalt (Zusammenfassung)

A., Rechtsanwalt und Notar, ist Mitglied des Stiftungsra-
tes der Stiftung «La Résidence», welche unter anderem in Unter-
ems VS das Alters- und Pflegeheim «Emserberg» betreibt. Zu-
dem ist beziehungsweise war er Prdsident des Vereins «insieme»
(Oberwalliser Verein zur Forderung geistig Behinderter).

Wahrend vieler Jahre waren die Klosterfrauen der Ge-
meinschaft der «Schwestern von den sieben Schmerzen Marid»

vom Kloster «Unserer Lieben Frau» im Alters- und Pflegeheim
«Emserberg» tdtig. Diese Zusammenarbeit wurde im Sommer
2004 beendet. Der Stiftungsrat fasste am 8. Juni 2004 einstim-
mig den Beschluss, die Arbeitsvertrdge mit den beiden noch
verbliebenen Klosterfrauen in Beachtung der vertraglichen
Kiindigungsfrist zu kiindigen. A. orientierte die Oberin der
Schwesterngemeinschaft am 14. Juni 2004 miindlich tiber die
beschlossene Kiindigung, worauf die Oberin die beiden Schwes-
tern dariiber informierte. Mit Schreiben vom 21. Juni 2004, wel-
ches im Namen der Stiftung von A. und vom Heimleiter unter-
zeichnet war, wurde den beiden Schwestern unter Bezugnahme
auf die Besprechung mit der Oberin per 30. September 2004
gekiindigt und ihnen mitgeteilt, dass sie mit Wirkung per
27.Juni 2004 von der Arbeitsleistung freigestellt seien. Bereits
zu einem fritheren Zeitpunkt, ndmlich durch Vereinbarung
vom 27. Februar 2004, war ein Arbeitsvertrag zwischen der Stif-
tung und einer Raumpflegerin aufgehoben und die Arbeitneh-
merin ab sofort von der Pflicht der Arbeitsleistung freigestellt
worden. Der Aufhebungsvertrag war seitens der Stiftung vom
Heimleiter in Vertretung von A. unterzeichnet worden.

Im Jahr 2004 kam es auch beim Verein «insieme» zu Um-
strukturierungen. A.A., der mit A. nicht verwandt ist, hatte als
externer Berater zu diesem Zweck verschiedene Hearings durch-
gefiihrt. An einer Informationsveranstaltung vom 23. Juni
2004 orientierte er die Angestellten iiber die Ergebnisse. Er teilte
mit, dass in den Hearings Ausserungen wie «Mobbing», «Uber-
griffe» und «Deckung von Betreuungsfehlern» gefallen seien.
A. nahm an dieser Informationsveranstaltung teil, sagte aber
zum Thema «Ubergriffe» etc. nichts. Verschiedene Abteilungs-
und Zentrumsleiter wandten sich mit Schreiben vom 5. Juli 2004
an die Mitglieder des Vereinsvorstands und an A.A. Sie wiesen
die an der Informationsveranstaltung vom 23. Juni 2004 ge-
ausserten Vorwirfe in aller Form zuriick und forderten, dass
die fraglichen Vorwiirfe in einer Aussprache zu belegen oder
aber in angemessener Weise zuriickzuziehen seien. Eine Kopie
dieses Schreibens liessen sie Staatsrat B. zukommen. Unter Be-
zugnahme auf diesen Brief forderte Staatsrat B. mit Schreiben
vom 20. Juli 2004 A. auf, zum Vorwurf «Ubergriffe auf Be-
treute» Stellung zu nehmen und die Fragen zu beantworten,
welcher Art diese Ubergriffe auf Betreute gewesen seien, wel-
che Massnahmen seitens des Vereins ergriffen worden seien
und ob, falls es sich um strafrechtlich relevante Vorfdlle gehan-
delt haben sollte, Anzeige erstattet worden sei. In einem von A.
namens des Vereinsvorstands unterzeichneten mehrseitigen
Papier vom 23. Juli 2004 wurde unter anderem ausgefiihrt,
dass niemand des «<Mobbings» beschuldigt werde. An der In-
formationsveranstaltung vom 23. Juni 2004 sei es lediglich um
Aussagen in den Hearings gegangen, die auf ein entsprechen-
des Klima hingewiesen hatten. Auch sei nicht von «Decken»
von Betreuungsfehlern, sondern lediglich von «Verschweigen»
von solchen Fehlern in der Betreuung die Rede gewesen, was
etwas vollig anderes sei. Dieses Papier vom 23. Juli 2004 wurde
laut Verteiler allen Mitarbeiterinnen, Vorstandsmitgliedern,
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Mitgliedern der Arbeitsgruppe sowie Staatsrat B. zugestellt. Die-
ser forderte mit Schreiben vom 15. September 2004 A. auf, die
drei Fragen betreffend «Ubergriffe auf Betreute» gemdss
Schreiben vom 20. Juli 2004 innert zehn Tagen zu beantwor-
ten. Mit Schreiben vom 21. September 2004 kiindigte der Ver-
ein «insieme» das Arbeitsverhdltnis mit verschiedenen Ange-
stellten der mittleren Hierarchiestufe in Beachtung der
Kiindigungsfrist von drei Monaten auf den 31. Dezember 2004
mit der Begriindung, dass deren Funktion im Rahmen der lau-
fenden Restrukturierung des Erwachsenenbereichs aufgehoben
sei. Im Schreiben, das von A. und vom Vereinskassier unter-
zeichnet war, wurden die Betroffenen auf die Moglichkeit hin-
gewiesen, sich in der neuen Organisationsstruktur fiir eine an-
dere Funktion zu bewerben. Die Betroffenen erhielten in der
Folge eine vorformulierte «Absichtserkldrung», durch deren Un-
terzeichnung sie gegeniiber dem darauf vermerkten «A., Vor-
standsprdsident» ihr Interesse an einer Neueinstellung in einer
neuen Funktion zu anderen Bedingungen und unter Verpflich-
tung zur geforderten Loyalitdt zum Ausdruck bringen konn-
ten. Am 30. September 2004 fand eine Sitzung statt, an wel-
cher A., A.A., mehrere Zentrumsleiter sowie Staatsrat B.
teilnahmen. Die Zentrumsleiter stellten den Vorwurf betreffend
«Ubergriffe auf Betreute» zur Diskussion, welchen der externe
Berater A.A. an der Informationsveranstaltung vom 23. Juni
2004 zur Sprache gebracht hatte. A.A. erkldrte, dass er nicht
ausschliessen konne, eine solche Ausserung getan zu haben,
doch habe er das nie und nimmer so gemeint. Er zog die Au-
sserung zuriick, falls er sie tatsdchlich getan haben sollte. Nach
der Einschdtzung von B. wurden an dieser Sitzung viele Kritik-
punkte bereinigt und erschien danach die Situation nicht mehr
ganz so dramatisch. Der noch von der ehemaligen Geschdafts-
leitung fiir die Erst-Zertifizierung beauftrage Sozialpddagoge
C. fihrte am 21. und 22. September 2004 ein Uberwachungs-
audit durch. In seinem gestiitzt darauf verfassten Auditbericht
vom 24. September 2004 setzte er sich auch kritisch mit der Re-
strukturierung auseinander. Er hielt unter anderem fest, dass
der Vereinsprdsident Teile der operativen Fiihrung iibernom-
men habe und eine grosse Mehrheit des Personals mit dem Vor-
gehen des Vereinsvorstands nicht einverstanden sei. Es sei zu
befiirchten, dass die rigorosen personellen Verdnderungen zum
Verlust von viel Know-how fiihrten, was die Betreuungsquali-
tat nachhaltig beeintrdchtigen konnte. Dieser vertrauliche Be-
richt gelangte an die Zeitschrift «Rote Anneliese».

In der Zeitschrift «Rote Anneliese» erschienen mehrere
langere Kommentare und Berichte iiber die Entwicklung im Al-
tersheim «Emserberg» einerseits und bei «insieme» andererseits,
die alle von X. verfasst worden waren. Auf Seite 1 wird mit dem
Text «(A.) wiitet weiter», «Klosterfrauen gefeuert» auf diese Bei-
trdge hingewiesen. Ein Kommentar auf Seite 2 tragt die Uber-
schrift «<insieme-Chaos: Wer stoppt (A.)?». Der Bericht iiber die
Entwicklung im Altersheim «Emserberg» auf Seite 3 trdgt die
Uberschriften: «Machtkampf im Altersheim Emserberg in Un-
terems: (A.) schockt die Schwestern. Sofortige Freistellung zum
25-Jahr-Jubildaum. Massivste Diffamierung>». Auf den Seiten
10 und 11 wird iiber die Entwicklung bei «insieme» berichtet
unter der Uberschrift: «insieme-Vorstand zerstort funktionie-
rende Struktur in Behindertenbetreuung, Experte warnt vor
(A.) Rosskur!». Zwei Kommentare tragen die Uberschriften «(A.)
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Methoden 1: Provozieren und zuriickkrebsen!» sowie «(A.s) Me-
thoden 2: Verdrehen und einschiichtern».

Mit Eingabe vom 8. Februar 2005 reichte A. beim Unter-
suchungsrichteramt Oberwallis gegen X. Strafklage und Straf-
antrag wegen Verleumdung (Art. 174 StGB) beziehungsweise
ubler Nachrede (Art.173 StGB) ein. Das Bezirksgericht Brig
sprach X. mit Urteil vom 30. April 2007 der iiblen Nachrede im
Sinne von Art. 173 Ziff. 1 StGB schuldig und bestrafte ihn mit
einer bedingt vollziehbaren Geldstrafe von zehn Tagessdtzen
zu Fr. 100.-. Eine von X.dagegen erhobene Berufung wies das
Kantonsgericht des Kantons Wallis am 28. Mdrz 2008 ab (...).

Aus den Erwagungen

Wer jemanden bei einem anderen eines unehrenhaften
Verhaltens oder anderer Tatsachen, die geeignet sind, seinen
Ruf zu schadigen, beschuldigt oder verddchtigt, wer eine sol-
che Beschuldigung oder Verddachtigung weiterverbreitet, wird,
auf Antrag, wegen tibler Nachrede mit Geldstrafe bis 180 Ta-
gessdtze bestraft (Art.173 Ziff. 1 StGB). Beweist der Beschul-
digte, dass die von ihm vorgebrachte oder weiterverbreitete Aus-
serung der Wahrheit entspricht oder dass er ernsthafte Griinde
hatte, sie in guten Treuen fiir wahr zu halten, so ist er nicht
strafbar (Art. 173 Ziff. 2 StGB). Der Beschuldigte wird zum Be-
weis nicht zugelassen und ist strafbar fiir Ausserungen, die
ohne Wahrung o6ffentlicher Interessen oder sonst wie ohne be-
griindete Veranlassung vorwiegend in der Absicht vorgebracht
oder verbreitet werden, jemandem Ubles vorzuwerfen, insbe-
sondere, wenn sich die Ausserungen auf das Privat- oder Fami-
lienleben beziehen (Art. 173 Ziff. 3 StGB).

1.

1.1 Die Ehrverletzungstatbestdnde gemass Art.173 ff.
StGB schiitzen nach sténdiger Rechtsprechung den Ruf, ein ehr-
barer Mensch zu sein, d.h., sich so zu benehmen, wie nach all-
gemeiner Anschauung ein charakterlich anstdndiger Mensch
sich zu verhalten pflegt. Ausserungen, die sich lediglich eig-
nen, jemanden in anderer Hinsicht, zum Beispiel als Geschafts-
oder Berufsmann, als Politiker oder Kiinstler in der gesellschaft-
lichen Geltung herabzusetzen, sind nicht ehrverletzend im
Sinne von Art. 173 ff. StGB. Voraussetzung ist aber, dass die Kri-
tik an den strafrechtlich nicht geschiitzten Seiten des Ansehens
nicht zugleich die Geltung der Person als ehrbarer Mensch trifft
(BGE 1191V 44 E. 2a S.46; 117 IV 27 E. 2¢ S. 28, je mit Hinwei-
sen; Urteil 65.147/ 2002 vom 21. August 2002 E. 3.1, nicht publ.
in: BGE 128 IV 260, aber in: Pra 2003 Nr. 59).

1.2 Welcher Sinn einer Ausserung zukommt, ist eine
Rechtsfrage. Bei Ausserungen in Presseerzeugnissen ist auf den
Eindruck des unbefangenen Durchschnittslesers mit durch-
schnittlichem Wissen und gesunder Urteilskraft abzustellen.
Dabei ist die Ausserung in dem fiir den Leser erkennbaren Ge-
samtzusammenhang zu wiirdigen (BGE 131 IV 160 E. 3.3.
S.164; 117 IV 27 E. 2c S.28, je mit Hinweisen). Gegenstand ei-
nes Strafverfahrens wegen tiibler Nachrede sind Tatsachenbe-
hauptungen, nicht ein Gesamtbild, welches durch mehrere Tat-
sachenbehauptungen gezeichnet wird. Ein solches Gesamtbild
kann aber fiir die Auslegung der einzelnen Ausserungen im
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Gesamtzusammenhang von Bedeutung sein (BGE 124 IV 162
E. 3bS.167 zu Art. 23 1.V.m. Art. 3 lit. a UWG betreffend unrich-
tige, irrefiihrende oder unnétig verletzende Ausserungen).

1.3 Den Tatbestand der iiblen Nachrede im Sinne von
Art. 173 StGB erfiillen ehrverletzende Tatsachenbehauptungen
iiber den Verletzten gegeniiber Dritten. Ob die Tatsachenbe-
hauptung wahr oder unwahr ist, betrifft nicht die Tatbestands-
massigkeit, sondern die Strafbarkeit (siehe Art. 173 Ziff. 2 StGB).
Wissentlich unwahre ehrverletzende Tatsachenbehauptungen
liber den Verletzten gegentiber Dritten erfiillen nicht den Tat-
bestand der tiblen Nachrede (Art. 173 StGB), sondern den Tat-
bestand der Verleumdung im Sinne von Art. 174 StGB.

Der Wahrheitsbeweis ist erbracht, wenn die Tatsachenbe-
hauptung, soweit sie ehrverletzend ist, in ihren wesentlichen
Zigen der Wahrheit entspricht. Verhdltnismdssig unbedeu-
tende Ubertreibungen und Ungenauigkeiten sind unerheblich
(BGE 711V 187 E. 2 S5.188). Nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung zum zivilrechtlichen Persdnlichkeitsschutz ist eine
Tatsachenbehauptung in der Presse nur unwahr und persén-
lichkeitsverletzend, wenn sie in wesentlichen Punkten nicht zu-
trifft und die betroffene Person dergestalt in einem falschen
Licht zeigt beziehungsweise ein spiirbar verfalschtes Bild von
ihr zeichnet, das sie im Ansehen der Mitmenschen - verglichen
mit dem tatsdchlich gegebenen Sachverhalt - empfindlich he-
rabsetzt (BGE 126 III 305 E. 4b/aa S.307/308 mit Hinweisen;
ebenso, zum unlauteren Wettbewerb im Sinne von Art. 3 lit. a
UWG, BGE 123 III 354 E. 2a S. 363 mit Hinweisen). Entsprechen-
des muss konsequenterweise auch fiir den strafrechtlichen Eh-
renschutz gelten. Wird durch die Tatsachenbehauptung, soweit
sie unwahr ist, die Ehre des Betroffenen nicht zusdatzlich ver-
letzt, so ist die Unwahrheit rechtlich unerheblich. Denn die Tat-
sachenbehauptung muss nur als wahr bewiesen sein, soweit
sie iberhaupt ehrverletzend ist.

1.4 Von den Tatsachenbehauptungen unterscheiden sich
die reinen Werturteile. Ehrverletzende Werturteile iiber den Ver-
letzten erfiillen, auch soweit sie an Dritte gerichtet sind, ledig-
lich den Tatbestand der Beschimpfung im Sinne von Art.177
StGB. Reine Werturteile konnen nicht wahr oder unwahr sein,
und ein Wahrheitsbeweis ist daher nicht moglich. Soweit Wert-
urteile einen erkennbaren Bezug auf Tatsachenbehauptungen
nehmen, ist der Wahrheitsbeweis mdglich. Wird die Tatsachen-
behauptung, auf welche sich das Werturteil erkennbar bezieht,
als wahr bewiesen, so fdllt auch eine Verurteilung wegen Be-
schimpfung (Art. 177 StGB) ausser Betracht, wenn die als wahr
erwiesene Tatsache zum Werturteil Anlass geben kann, ihre
Bewertung sich also im Rahmen des Vertretbaren halt (BGE 77
IVO94 E. 4S5.99; 74 IV 98 E. 2 S.101).

2.

2.1 Nach der Auffassung der Vorinstanz ldsst der Be-
schwerdefiihrer in der Berichterstattung iiber das Altersheim
«Emserberg» die Leser wissen, der Beschwerdegegner habe seine
Doppelfunktion als Stiftungsrat und operativer Leiter, d.h. die
fehlende Trennung zwischen strategischer und operativer Fiih-
rung, sowie das hohe Alter seines Onkels und Stiftungsratspra-
sidenten ausgenutzt und mit haarstrdubenden Begriindungen
zwei Klosterfrauen und eine Reinigungsfrau gefeuert, von heute
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auf morgen vor die Tiir des Altersheims gestellt bzw. freigestellt,
zwar bei Bezahlung des Lohnes bis Ablauf der Kiindigungsfrist,
aber ohne Riicksicht auf die langjahrigen Verdienste der Schwes-
tern und auf deren 25-Jahr-Jubildum. Er habe die Reinigungs-
frau im Schockzustand einen Aufhebungsvertrag unterschrei-
ben lassen, sodass sich diese in drztliche Behandlung habe
begeben miissen. Er habe dies angeblich wegen mangelnder
Loyalitat zur neuen Heimleitung getan, in Wahrheit aber bloss
deshalb, weil die beiden Schwestern und die Reinigungskraft
mit der Schwester Oberin, der fritheren Heimleiterin, tiber die
Arbeit im Heim - teilweise kritisch — gesprochen hdtten. Der
Beschwerdefiihrer vermittle in der Berichterstattung den Ein-
druck, dass der Beschwerdegegner seine Machtstellung dazu
missbraucht habe, ihm missliebigen Personen ohne jeden sach-
lichen Grund zu kiindigen. Dieses Verhalten des Beschwerde-
gegners, der seine soziale Ader entdeckt habe, werde als un-
christlich bezeichnet. Die Vorinstanz kommt zum Schluss, eine
solche Darstellung, insbesondere die Behauptung, der Be-
schwerdegegner habe in Missbrauch seiner Machtfiille wegen
mangelnder personlicher Kritikfdhigkeit, ohne sachlichen
Grund, ohne Riicksicht auf die Verdienste der teils langjdhri-
gen Mitarbeiterinnen und ohne Vorwarnung Kiindigungen aus-
gesprochen und eine Mitarbeiterin eigentlich tiberrumpelt, be-
treffe jedenfalls auch den menschlich-sittlichen Bereich des
Angegriffenen, wenn ihm wie vorliegend leere Worte (soziale
Ader) und ein unchristliches Verhalten vorgehalten werden. Bei
einer Gesamtwiirdigung miisse die Berichterstattung des Be-
schwerdefiihrers liber die Vorkommnisse im Altersheim «Em-
serberg» als fiir den Beschwerdegegner ehrverletzend beurteilt
werden (angefochtenes Urteil S. 16 f.).

2.2 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, diese vorins-
tanzliche Zusammenfassung, Wertung und Interpretation des
Zeitungsartikels iiber die gefeuerten Klosterfrauen sei in dieser
Form weder in der Strafklage enthalten noch von der ersten In-
stanz thematisiert worden. Es seien neue Vorwiirfe, zu denen
er nicht habe Stellung nehmen kénnen und welche im Vergleich
zu dem zu beurteilenden Text faktenwidrige Unterstellungen
enthielten und unbegriindet seien. Hinsichtlich der angeblich
ehrverletzenden Personifizierung auf den Beschwerdegegner
sei festzuhalten, dass dieser als operativer und strategischer
Leiter des Altersheims die Hauptverantwortung getragen und
die Freistellungen rechtsgiiltig unterschrieben habe. Es sei als
wahr erwiesen, dass die Klosterfrauen und die Reinigungsfrau
freigestellt worden seien. Eine Freistellung sei ohnehin keine
Handlung mit ehrverletzendem Charakter, weshalb es uner-
heblich sei, ob die Freistellung dem dafiir hauptsachlich ver-
antwortlichen Beschwerdegegner oder dem gesamten Stiftungs-
rat zugeschrieben werde. Der Beschwerdefiithrer beanstandet
im Weiteren, dass sich die Vorinstanz tiberhaupt nicht mit der
Tatsache auseinandergesetzt habe, dass der Beschwerdegegner
damals ein fithrender Kopf einer politischen Partei im Ober-
wallis und somit eine Person von 6ffentlichem Interesse gewe-
sen sei. Wenige Monate vor der Entlassung der Klosterfrauen
habe er als Spitzenkandidat dieser Partei fiir die Nationalrats-
wahlen vom Herbst 2003 mit dem Slogan «christlich, sozial,
tolerant und weltoffen» fiir sich geworben. Durch die Hinweise
auf die «soziale Ader» und das «unchristliche Verhalten» im
Zeitungsartikel sei daher entgegen der Auffassung der Vorins-
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tanz nicht der moralisch-sittliche Bereich tangiert, sondern der
Beschwerdegegner als Politiker kritisiert worden. Wer unter ei-
nem solchen Banner als Politiker publik herumlaufe, miisse
sich wohl ein paar kritische Fragen dazu gefallen lassen.

2.3 Der Beschwerdegegner macht in seiner Vernehmlas-
sung geltend, entgegen den wahrheitswidrigen Ausserungen in
der Berichterstattung des Beschwerdefiihrers seien die beiden
Klosterfrauen nicht «gefeuert» worden, was nach dem Versténd-
nis des unbefangenen Durchschnittslesers eine fristlose Kiindi-
gung bedeute. Vielmehr sei den beiden Klosterfrauen unter Wah-
rung der gesetzlichen Frist ordentlich gekiindigt worden. Diese
Kiindigung sei entgegen den wahrheitswidrigen Ausserungen
des Beschwerdefiihrers nicht durch den Beschwerdegegner, son-
dern einstimmig durch den gesamten Stiftungsrat erfolgt. Im
Weiteren hinterlasse die Berichterstattung des Beschwerdefiih-
rers beim Durchschnittsleser den Eindruck, dass der Beschwer-
degegner seine Machtstellung missbraucht habe, um ihm nicht
genehme Personen ohne plausiblen Grund zu kiindigen. Der
Vorwurf des Missbrauchs der Machtfiille sei zweifelsohne wahr-
heitswidrig. Die Berichterstattung iiber die Vorkommnisse im
Altersheim «Emserberg» miisse bei der gebotenen Gesamtwiir-
digung als fiir den Beschwerdegegner ehrverletzend beurteilt
werden.

2.4 In der Berichterstattung iiber das Altersheim «Emser-
berg» ist entgegen den Ausfithrungen der Vorinstanz nicht da-
von die Rede, dass der Beschwerdegegner «seine Doppelfunk-
tion... ausgenutzt» habe; dass seine eigenen Angaben, seine
soziale Ader sei spat zum Beruf geworden, «leere Worte» seien;
dass er «seine Machtstellung dazu missbraucht hat, ihm miss-
liebigen Personen ohne jeglichen sachlichen Grund zu kiindi-
gen», und zwar «in Missbrauch seiner Machtfiille wegen man-
gelnder personlicher Kritikfdhigkeit». Der unbefangene
Durchschnittsleser interpretiert die Ausserungen, die im Zei-
tungsartikel tatsdchlich enthalten sind, nicht in diesem Sinne.
Zwar mag der eine oder andere Leser bei der Lektiire des Arti-
kels Gedanken im Sinne der vorinstanzlichen Ausfithrungen
hegen. Dem Urheber einer Ausserung diirfen indessen nicht
jedwelche Gedanken des Lesers, welche durch die Ausserungen
allenfalls provoziert werden, als Inhalt der Ausserung straf-
rechtlich zugerechnet werden. Die Vorinstanz dichtet aufgrund
einer liberdehnten Interpretation des Textes dem Beschwerde-
fiihrer Ausserungen an, welche dieser tatsdchlich und nach
dem Eindruck des unbefangenen Durchschnittslesers gar nicht
getan hat und welche denn auch in der Strafklage des Be-
schwerdegegners tiberhaupt nicht eingeklagt worden sind. Da-
mit verletzt sie Bundesrecht.

2.5 Selbst soweit aber verschiedene Interpretationen eines
Textes mdglich sind, darf, gerade auch unter der gebotenen Be-
riicksichtigung der Medienfreiheit, nicht leichthin angenom-
men werden, dass der Verfasser, welcher in einem Text etwas
nicht ausdriicklich gedussert hat, die Moglichkeit in Kauf ge-
nommen habe, der Leser werde dem Text eine entsprechende
Ausserung auf dem Wege der Interpretation entnehmen (Ur-
teil 6S.234/1996 vom 10. Juni 1996 E. 2d/bb, in: Pra 1996
Nr. 242 S.947; Urteil 65.191/1992 vom 4. November 1992 E. 2,
zitiert bei Martin Schubarth, Grundfragen des Medienstraf-
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rechts im Lichte der neueren bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, ZStrR 113/1995 S. 141 ff.,, S.155/156). Sodann kann es
entgegen der Auffassung der Vorinstanz auch nicht darum ge-
hen, ob «die Berichterstattung» «bei einer Gesamtwiirdigung»
als fiir den Beschwerdegegner ehrverletzend beurteilt werden
muss. Gegenstand des Strafverfahrens wegen tibler Nachrede
sind einzelne Tatsachenbehauptungen, die in der Strafklage
zu bezeichnen sind, nicht ein «Eindruck», welchen «die Bericht-
erstattung» bei einer «Gesamtwiirdigung» bei diesem oder je-
nem Leser hinterldsst.

2.6 Die Gegenstand des Verfahrens bildenden Tatsachen-
behauptungen in der Berichterstattung tiber das Altersheim
«Emserberg» betreffend die Entlassungen (Kiindigungen und
Freistellungen) zweier Klosterfrauen und einer Raumpflegerin
sowie betreffend die Griinde hiefiir und die Umstdnde, unter
welchen sie angeordnet und ausgesprochen wurden, sind nicht
ehrverletzend, da sie lediglich das Ansehen des Beschwerde-
gegners als Berufsmann beriihren und keine Reflexwirkung
auf dessen Ruf als ehrbarer Mensch haben. Daher sind bei-
spielsweise die folgenden Ausserungen im Zeitungsartikel nicht
ehrverletzend: «Und im Altersheim in Unterems hat er von
heute auf morgen zwei Klosterfrauen und eine Reinigungsfrau
auf die Strasse gestellt»; «Wer sich seinen Rosskuren nicht un-
terwirft, wird kaltgestellt oder geschasst»; «(A.) schockt die
Schwestern, sofortige Freistellung zum 25-Jahr-Jubildum»;
«... von heute auf morgen vor die Tiire des Altersheims, wel-
ches sie 25 Jahre lang aufgebaut und geleitet hatten», gesetzt;
«von heute auf morgen gefeuert»; «... so dass er der guten Frau
(gemeint der Reinigungsfrau) den Aufhebungsvertrag unter die
Nase hielt, welche diesen quasi im Schock-Zustand unterschrie-
ben hat. Als Folge der Schock-Kiindigung musste die Reini-
gungsfrau in drztliche Behandlung und leidet unter Schlafsto-
rungen, innerer Unruhe und Zittrigkeit... Zudem musste sie
den schweren Gang aufs Arbeitslosenamt antreten». Diese Aus-
serungen sind zwar teilweise pointiert und reisserisch formu-
liert («kaltgestellt», «geschasst», «gefeuert», «Schock-Kiindi-
gung»), sie betreffen aber gleichwohl, was entscheidend ist,
allein das berufliche Ansehen des Beschwerdegegners und sind
daher nicht ehrverletzend.

2.7 Die Ausserungen betreffend die Griinde fiir die Ent-
lassungen («... mit haarstraubenden Begriindungen...»; «...
angeblich aus mangelnder Loyalitdt zur neuen Heimleitung...»)
erfiillen den Tatbestand der iiblen Nachrede schon deshalb
nicht, weil sie keine Tatsachenbehauptungen, sondern Wert-
urteile sind, mit welchen der Beschwerdefiihrer fiir den unbe-
fangenen Durchschnittsleser erkennbar seine subjektive Ein-
schdtzung zum Ausdruck bringt, dass die Entlassungen nicht
gerechtfertigt gewesen seien. Auch die Ausserung im Zeitungs-
artikel betreffend «unchristliches Verhalten» des Beschwerde-
gegners, die iibrigens in der Strafklage weder beanstandet noch
iberhaupt erwdahnt wurde, ist keine Tatsachenbehauptung,
sondern ein Werturteil. Die Ausserung — «Sie prangerte (A.s)
unchristliches Verhalten... an» — nimmt fiir den unbefange-
nen Durchschnittsleser erkennbar Bezug auf ein Schreiben der
Oberin der Schwesterngemeinschaft an die Stiftungsrdte, wo-
rin die Oberin die Entlassung der Raumpflegerin, welche of-
fenbar Kritik an der neuen Heimleitung getibt hatte, «als mas-
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sivste Diffamierung von uns vier Schwestern und von Frau X.»
bezeichnet und rhetorisch gefragt hatte, ob es «in diesem Haus
noch Meinungsfreiheit» gebe. Das Werturteil betreffend «un-
christliches Verhalten» des Beschwerdegegners ist in diesem
Kontext im Ubrigen vertretbar und wére daher auch nicht als
Beschimpfung (Art. 177 StGB) strafbar, wenn eine solche iiber-
haupt eingeklagt ware. Entgegen den weiteren Ausfiihrungen
der Vorinstanz im Rahmen der «Gesamtwiirdigung» werden
sodann dem Beschwerdegegner im Zeitungsartikel nirgendwo
«leere Worte» vorgehalten. Gemdss dem Zeitungsartikel wollte
«(A.), dessen «soziale Ader> laut eigenen Angaben erst <spdt zum
Beruf wurde, ... keinesfalls dulden, dass sich die Reinigungs-
frau gelegentlich mit der Schwester Oberin liber das Altersheim
unterhalten hat und dabei auch kritische Téne anschlug», wes-
halb er ihr schliesslich den Aufhebungsvertrag unter die Nase
gehalten habe. Der Hinweis auf die «soziale Ader», welche der
Beschwerdegegner gemdss seinen eigenen Angaben erst spdt
zum Beruf machte, ist zwar im Gesamtzusammenhang erkenn-
bar ironisch, doch hat der Beschwerdefiihrer damit nicht ge-
dussert, dass dies «leere Worte» des Beschwerdegegners seien,
wenn dieser eine Reinigungsfrau wegen Kritik an der Heimlei-
tung entlasse, ganz abgesehen davon, dass eine solche Ausse-
rung lediglich das Ansehen des Beschwerdegegners als Berufs-
mann und allenfalls als Politiker betrdfe.

2.8 Selbst wenn man aber die Ausserungen des Beschwer-
defiihrers, der Beschwerdegegner habe die Klosterfrauen und
die Reinigungsfrau von heute auf morgen vor die Tur gestellt
beziehungsweise gefeuert etc., zufolge einer Reflexwirkung auf
den menschlich-sittlichen Bereich als ehrverletzend qualifizie-
ren wollte, wdre der Beschwerdefiihrer hierfiir aus nachstehen-
den Griinden nicht strafbar.

2.8.1 Zwar kann die Ausserung, die Klosterfrauen seien
von heute auf morgen «gefeuert» worden, fiir sich allein betrach-
tet nach einer insoweit zutreffenden Bemerkung des Beschwer-
degegners vom Durchschnittsleser als eine fristlose Kiindigung
verstanden werden. Im Zeitungsartikel wird indessen unmiss-
verstdndlich gedussert, dass die Schwestern per sofort von der
Arbeitsleistung «freigestellt» worden seien, sie aber «den Lohn
bis zur Kiindigungsfrist» ausbezahlt erhalten hatten. Gemadss
den weiteren Ausserungen im Zeitungsartikel wurde auch der
Reinigungsfrau, die ebenfalls «von heute auf morgen freigestellt»
worden sei, «fiir die Kiindigungsfrist... eine einmalige Lohnab-
findung zugesprochen, welche ihr bar in die Hand gedriickt»
worden sei. Im Zeitungsartikel wird eine Erkldrung des Beschwer-
degegners und des Heimleiters zitiert, wonach die drei Frauen
bei Beginn der Kiindigungsfrist «lediglich von der Arbeitsleis-
tung freigestellt» worden seien. Die Vorinstanz wirft denn auch
dem Beschwerdefiihrer zu Recht nicht vor, er habe im Zeitungs-
artikel wahrheitswidrig gedussert, dass den Klosterfrauen und
der Reinigungsfrau fristlos gekiindigt worden sei.

2.8.2 Gemass den Ausfiihrungen der Vorinstanz wurden
diese Kiindigungen nicht vom Beschwerdegegner im Allein-
gang, sondern vom Gesamtstiftungsrat beschlossen. Sie seien
fiir die Schwestern nicht iiberraschend, sondern nach vorgan-
gigen Gesprachen unter anderem mit dem Gesamtstiftungsrat
erfolgt. Grund fiir die Kiindigungen seien die offenbar untiber-
windbaren Schwierigkeiten zwischen den Schwestern und der
neuen Leitung und gerade nicht die Person des Beschwerdegeg-

mediallex 2Jo9

ners gewesen. Es habe insoweit ein sachlicher Grund fiir die
Trennung bestanden. Die vom Beschwerdefiihrer in diesem Zu-
sammenhang aufgestellten ehrenriihrigen Tatsachenbehaup-
tungen seien demnach unwahr. Ebenso liege der Kiindigung
der Reinigungsfrau ein Entscheid des Stiftungsrates zugrunde.
Der Aufhebungsvertrag sei ihr alsdann nicht vom Beschwer-
degegner, sondern vom Heimleiter und seiner Stellvertreterin
vorgelegt worden. Die fiir den Beschwerdegegner ehrverletzende
Darstellung des Beschwerdefiihrers dazu sei demnach eben-
falls wahrheitswidrig. Folglich sei dem Beschwerdefiihrer der
Wahrheitsbeweis misslungen, womit dem an den Beschwerde-
gegner gerichteten Vorwurf des unchristlichen Verhaltens jede
Grundlage entzogen sei. Der Beschwerdefiihrer habe zudem
gemadss seinen eigenen Aussagen gewusst, dass nicht der Be-
schwerdegegner, sondern der Stiftungsrat die Kiindigungen aus-
gesprochen hatte. Seine Darstellung im Zeitungsartikel, der Be-
schwerdegegner habe allein gehandelt, sei somit sogar bewusst
falsch gewesen. Der Beschwerdefiihrer konne sich nicht damit
entschuldigen, der Beschwerdegegner habe hierfiir die Haupt-
oder Mitverantwortung getragen. Denn dies gehe so aus sei-
nem Bericht, in dem er den Beschwerdegegner als allein Ver-
antwortlichen hinstelle, nicht hervor. Mithin sei der
Beschwerdefiihrer in diesem Punkt, da der Wahrheitsbeweis
misslungen sei, der tiblen Nachrede schuldig zu sprechen. Den
Gutglaubensbeweis habe der Beschwerdefiihrer nicht angetre-
ten, und dieser Beweis wiirde im Ubrigen an der eigenen Dar-
stellung des Beschwerdefiihrers scheitern, wonach er gewusst
habe, dass die Kiindigungen vom Stiftungsrat beschlossen wor-
den seien (angefochtenes Urteil S. 18 f.).

Soweit die Vorinstanz mit diesen Ausfithrungen zum Aus-
druck bringen will, der Beschwerdefiihrer habe wahrheitswid-
rig behauptet, die Kiindigungen seien fiir die Schwestern tiber-
raschend erfolgt, kann ihr nicht gefolgt werden. Der
Beschwerdefiihrer hat solches nicht gedussert. Aus dem Zei-
tungsartikel wird im Gegenteil fiir den Durchschnittsleser er-
sichtlich, dass mit diesen Kiindigungen ein «Machtkampf» es-
kalierte und ein «Zwist... den bisherigen Hohepunkt» erreichte,
woraus sich ergibt, dass ein Konflikt schon seit einiger Zeit be-
stand.

Unerheblich ist, dass nach der Auffassung der Vorinstanz
fir die Kiindigungen «ein sachlicher Grund» bestand, welcher
in den «offenbar uniiberwindbaren Schwierigkeiten zwischen
den Schwestern und der neuen Heimleitung» lag, und dass so-
mit die Freistellungen entgegen der Ausserung des Beschwer-
defiihrers nicht «mit haarstrdubenden Begriindungen» erfolg-
ten. Ob die Griinde «sachlich» oder aber «haarstrdubend»
waren, ist eine Frage der Bewertung der tatsdchlichen Griinde
fir die Entlassungen und damit ein Werturteil. Dieses kann
aber als solches nicht wahr oder unwahr sein (siehe E. 1.4 hier-
vor).

2.8.3 Die Ausserungen des Beschwerdefiihrers betreffend
die Kiindigungen sind nach der Auffassung der Vorinstanz vor
allem deshalb unwahr, weil die Kiindigungen nicht vom Be-
schwerdegegner im Alleingang, sondern vom Gesamtstiftungs-
rat gemeinsam beschlossen wurden.

Dieser Betrachtungsweise kann nicht gefolgt werden. Der
Beschwerdegegner war Mitglied des Stiftungsrates. Er war zu-
dem der operative Leiter und die treibende Kraft, was fiir den
unbefangenen Durchschnittsleser aus dem Zeitungsartikel er-
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sichtlich wird. Der Beschwerdegegner war damit fiir die Entlas-
sungen zwar nicht allein verantwortlich, aber in einer heraus-
ragenden Stellung mitverantwortlich. Durch die Ausserung,
dass der Beschwerdegegner die Klosterfrauen und die Reini-
gungsfrau von heute auf morgen freigestellt habe, wurde der
Beschwerdegegner nicht in ein falsches Licht gertickt, in dem
sein Ansehen im menschlich-sittlichen Bereich — gemessen am
wahren Sachverhalt, wonach die Freistellungen einstimmig
vom Gesamtstiftungsrat beschlossen worden waren — zusdtz-
lich herabgesetzt erschien. Durch das Verschweigen der Tatsa-
che, dass die Entlassungen auf einem einstimmigen Beschluss
des Stiftungsrates beruhten, wurde der Beschwerdegegner nicht
zusatzlich in seinem Ruf als ehrbarer Mensch verletzt (siehe
E. 1.3 hiervor). Die fraglichen Ausserungen sind somit, soweit
sie iiberhaupt ehrverletzend sind, in ihren wesentlichen Ziigen
wahr. Unerheblich ist schliesslich, dass der seitens der Arbeit-
geberin vom Heimleiter in Vertretung des Beschwerdegegners
unterschriebene Aufhebungsvertrag der Reinigungsfrau ent-
gegen einer Ausserung des Beschwerdefiihrers nicht vom Be-
schwerdegegner personlich, sondern vom Heimleiter und des-
sen Stellvertreterin zur Unterzeichnung vorgelegt wurde. Diese
unwahre Tatsachenbehauptung, die eine untergeordnete Ne-
bensdchlichkeit betrifft, ldsst den Beschwerdegegner verglichen
mit dem wahren Sachverhalt nicht in einem ungiinstigeren
Licht erscheinen.

3.

3.1 Nach der Auffassung der Vorinstanz sind die Ausse-
rungen des Beschwerdefiihrers in der Berichterstattung tiber
«insieme» grosstenteils nicht ehrverletzend, da sie lediglich das
Ansehen des Beschwerdegegners als Berufsmann betreffen.
Hingegen erachtet die Vorinstanz die Ausserungen betreffend
«Verdrehen» und «Einschiichtern» zur Erreichung des ange-
strebten Ziels der Neustrukturierung der Behindertenbetreu-
ung als ehrverletzend. Insoweit sei aber der Wahrheitsbeweis
erbracht. Zwar sei es heikel, dass im Kommentar allein die Per-
son des Beschwerdegegners genannt werde. Diese Personifizie-
rung gehe aber gerade noch durch, weil im Hauptteil der Be-
richterstattung unmissverstindlich dargetan werde, dass die
Neuorganisation in dieser Form vom Vorstand des Vereins ge-
tragen werde.

3.2 Die Vorinstanz hat den Beschwerdefiihrer beziiglich
der Berichterstattung iiber «insieme» einzig wegen der darin
enthaltenen Ausserungen betreffend «Ubergriffe auf Betreute»
der tiblen Nachrede schuldig gesprochen.

Im Kommentar mit dem Titel «Provozieren und zurtiick-
krebsen!» wird ausgefiihrt, dass das «(A.)-Duo», d.h. der Be-
schwerdegegner und der mit diesem nicht verwandte externe
Berater A.A., an der Informationsveranstaltung vom 23. Juni
2004 «die langjdhrigen insieme-MitarbeiterInnen mit Vorwiir-
fen und Anschuldigungen der grobsten Art, namentlich Mob-
bing, Filz, Machtmissbrauch und Decken von Betreuungsfeh-
lern wie Ubergriffen auf Betreute» provozierten. In der Folge
hatten zehn Kadermitglieder und eine grosse Mehrheit der Be-
legschaft A. in mehreren Briefen aufgefordert, die Vorwtirfe zu
belegen oder auf angemessene Weise zuriickzuziehen. «Die
Schreiben gingen ebenfalls an Staatsrat (B.), welcher (A.) um-
gehend aufforderte, vor allem zum Vorwurf des Ubergriffs Stel-
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lung zu nehmen. (B.) stellte ob der strafrechtlich relevanten
Vorwiirfe die Frage, ob bereits Anzeige erstattet worden sei.»
Die Frage betreffend die Ubergriffe und eine allféllige Strafan-
zeige beantwortete der Beschwerdegegner in der Folge nicht.
«Zwei Monate spdter im September schrieb (B.) an (A.), ein sol-
ches Verhalten kénne er snicht akzeptieren>. Darauf kam eine
Aussprache zu Stande, an der auch das insieme-Kader anwe-
send war und wo (A.) den Vorwurf des Ubergriffs miindlich zu-
riickzog, wie die Zentrumsleiter bestatigen. Auf jeden Fall ha-
ben die Zentrumsleiter bis heute keine Kenntnis von einer
strafrechtlichen Untersuchung. Anwalt (A.) hatte sich weit aus
dem Fenster gelehnt und war unsanft auf die Nase gefallen.»
Die Vorinstanz interpretiert diese Ausserungen dahinge-
hend, dass damit behauptet werde, der Beschwerdegegner habe
an der Informationsveranstaltung vom 23. Juni 2004 Mitar-
beiter «wissentlich und willentlich zu Unrecht» beziehungs-
weise «wider besseres Wissen» strafbarer Handlungen, ndm-
lich strafrechtlich relevanter Ubergriffe auf Betreute, bezichtigt.
Diese Ausserung des Beschwerdefiihrers sei ehrverletzend, und
insoweit sei der Wahrheitsbeweis nicht erbracht worden.

3.3 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, er habe dem Be-
schwerdegegner entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz
nicht «unterstellt, er habe Mitarbeiter, um an sein Ziel zu kom-
men, wissentlich und willentlich zu Unrecht einer strafbaren
Handlung bezichtigt». Vielmehr habe er wahrheitsgetreu be-
richtet, was die Kaderleute an der Informationsveranstaltung
vom Juni 2004 gehort und wogegen sie schriftlich protestiert
hdtten und was in der Folge bis zum Riickzug des Vorwurfs be-
treffend «Ubergriffe auf Betreute» geschehen sei. Auch die Aus-
serung, dass die provokativen Vorhaltungen vom «A.-Duo» vor-
getragen worden seien, sei entgegen der Meinung der Vorinstanz
wahr. Wohl seien die Vorwiirfe an der Veranstaltung vom Juni
2004 allein vom externen Berater A.A. verbal vorgetragen wor-
den. Dies sei aber offensichtlich im Einvernehmen und mit Bil-
ligung des Beschwerdegegners geschehen, der als «insieme»-
Prasident und voriibergehend auch operativer Leiter an der
Veranstaltung anwesend gewesen sei und nicht interveniert
habe. Dies ergebe sich auch daraus, dass der Beschwerdegeg-
ner die beiden schriftlichen Anfragen von Staatsrat B. betref-
fend die angeblichen «Ubergriffe auf Betreute» nicht beantwor-
tet habe, was er aber nach Treu und Glauben hdtte tun miissen,
wenn er heute geltend mache, er habe diesen Vorwurf weder
erhoben noch mitgetragen.

Der Beschwerdegegner fiihrt in seiner Vernehmlassung
aus, der vom Beschwerdefiihrer gegen ihn erhobene Vorwurf,
er habe die Mitarbeitenden wider besseres Wissen einer straf-
baren Handlung, ndmlich des Ubergriffs auf Betreute, bezich-
tigt, miisse aktenkundigerweise als wahrheitswidrig eingestuft
werden. An der fraglichen Sitzung habe allein der beigezogene
externe Berater A.A. die Resultate der Befragungen zusammen-
gefasst und in diesem Zusammenhang die fraglichen Begriffe
thematisiert.

3.4

3.4.1 Im Zeitungsartikel wird entgegen der Ansicht der
Vorinstanz nicht gedussert, der Beschwerdegegner habe im Juni
2004 Mitarbeiter «wissentlich und willentlich zu Unrecht» be-
ziehungsweise «wider besseres Wissen» strafbarer Ubergriffe
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auf Betreute bezichtigt. Im Zeitungsartikel wird lediglich ge-
dussert, dass das A.-Duo im Juni 2004 unter anderem den Vor-
wurf der Ubergriffe auf Betreute erhob und dass der Beschwer-
degegner diesen Vorwurf im September 2004 zurilickzog. Aus
dem Riickzug des Vorwurfs ergibt sich nach dem Versténdnis
des unbefangenen Durchschnittslesers nicht, dass der Vorwurf
seinerzeit «<wissentlich und willentlich zu Unrecht» beziehungs-
weise «wider besseres Wissen» erhoben worden war. Es bleibt
die Moglichkeit, dass der Beschwerdegegner im Juni 2004 auf-
grund der Erkenntnisse aus den Hearings in guten Treuen da-
von ausging, dass Ubergriffe auf Betreute stattgefunden hat-
ten, und dass sich dieser Vorwurf erst im Lauf der Zeit als
unbegriindet oder als unbeweisbar erwies. Mit dem Hinweis
auf den Riickzieher im September 2004 hat der Beschwerdefiih-
rer somit keineswegs, wie die Vorinstanz meint, gedussert, dass
der Vorwurf des strafbaren Ubergriffs auf Betreute im Juni 2004
«wissentlich und willentlich zu Unrecht» beziehungsweise «wi-
der besseres Wissen» erhoben worden sei. An der Informations-
veranstaltung vom Juni 2004 wurde unter anderem der Vor-
wurf des Ubergriffs auf Betreute erhoben, und dieser Vorwurf
wurde im September 2004 zuriickgezogen. Insoweit ist die Be-
richterstattung des Beschwerdefiihrers wahr, soweit sie liber-
haupt ehrverletzend ist.

3.4.2 Nach der Auffassung der Vorinstanz ist der Wahr-
heitsbeweis nicht erbracht, weil entgegen der Berichterstattung
des Beschwerdefiihrers nicht das «A.-Duo», d.h. der Beschwer-
degegner und der mit ihm nicht verwandte externe Berater
A.A., sondern allein A.A. unter Hinweis auf die Ergebnisse der
Hearings die Ubergriffe thematisiert habe.

Dieser Betrachtungsweise kann nicht gefolgt werden. Es
war die Aufgabe des externen Beraters A.A., an der Informa-
tionsveranstaltung vom Juni 2004 die Ergebnisse der Hearings
zu prasentieren. Der Beschwerdegegner, der die Umstrukturie-
rungen vorantrieb, war an dieser Veranstaltung als Prasident
des Vereinsvorstands anwesend. Er distanzierte sich an der Ver-
anstaltung in keiner Weise von den Ausserungen von A.A.,
noch machte er irgendwelche Vorbehalte. Auf die beiden schrift-
lichen Anfragen von Staatsrat B. betreffend Ubergriffe auf Be-
treute und allfdllige Strafanzeigen antwortete der Beschwerde-
gegner nicht. Er machte somit auch nicht etwa geltend, dass er
der falsche Adressat dieser Anfragen und Aufforderungen zu
Klarstellungen sei, weil der Vorwurf des Ubergriffs auf Betreute
nicht von ihm, sondern vom externen Berater A.A. themati-
siert worden sei. Unter diesen Umstdnden, die auch in der Be-
richterstattung dargestellt werden, konnte nicht zweifelhaft
sein, dass der Vorwurf des Ubergriffs auf Betreute an der Infor-
mationsveranstaltung vom Juni 2004 vom Redner A.A. im Ein-
vernehmen mit dem ebenfalls anwesenden Beschwerdegegner
thematisiert worden war. Es ist daher nicht zu beanstanden,
dass in der Berichterstattung vom «A.-Duo» die Rede ist.

4.

Zusammenfassend ergibt sich somit Folgendes. Der
Schuldspruch wegen tibler Nachrede stiitzt sich teilweise auf
eine liberdehnende Interpretation der in der Berichterstattung
enthaltenen Aussagen und somit auf Ausserungen, welche der
Beschwerdefiihrer nach dem Eindruck des unbefangenen
Durchschnittslesers gar nicht getan hat. Die Tatsachenbehaup-
tungen, die zum Schuldspruch wegen tibler Nachrede fiihrten,
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sind nicht ehrverletzend, da sie entgegen der Auffassung der
Vorinstanz lediglich das Ansehen des Beschwerdegegners als
Berufsmann beriihren. Selbst soweit sie infolge einer gewissen
Reflexwirkung auf den Ruf des Beschwerdegegners als ehrba-
rer Mensch ehrverletzend sein sollten, ist der Beschwerdefiih-
rer nicht strafbar, da die Tatsachenbehauptungen in ihren we-
sentlichen Ziigen als wahr bewiesen sind. Es ist insoweit
entgegen der Meinung der Vorinstanz unerheblich, dass einer-
seits die Entlassungen nicht vom Beschwerdegegner im Allein-
gang angeordnet, sondern vom Stiftungsrat, welchem der Be-
schwerdegegner angehorte, beschlossen worden waren, und
dass andererseits der Vorwurf betreffend Ubergriffe auf Betreute
an der Informationsveranstaltung allein vom externen Bera-
ter verbal vorgetragen worden war.

Der Beschwerdefiihrer hat sich daher entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz nicht der tiblen Nachrede (Art. 173 StGB)
strafbar gemacht. Seine Beschwerde ist somit gutzuheissen und
das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Wallis, Strafgericht
I, vom 28. Mdrz 2008 aufzuheben.

Anmerkungen 1. Es ist vorauszuschicken, dass der Ent-
scheid in Erw. 1 eine sehr gute zusammenfassende Darstel-
lung dessen enthalt, was im strafrechtlichen Ehrenschutz ge-
stiitzt auf die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts
gilt, unter besonderer Ausleuchtung gewisser «Grauzoneny,
die namentlich auch fiir den Medienbereich von Bedeutung
sind (Hinweis, dass eine Kritik als Berufsmann oder Politiker
strafrechtlich nicht geschiitzte Seiten des Ansehens tangiert,
im Einzelfall aber zugleich auch die strafrechtlich geschiitzte
Geltung der Person als ehrbarer Mensch treffen kann. Ab-
stellen auf den Eindruck des unbefangenen Durchschnitts-
lesers mit durchschnittlichem Wissen und gesunder Urteils-
kraft. Wiirdigung einer Ausserung in dem fiir den Leser
erkennbaren Gesamtzusammenhang. Abstellen auf Tatsa-
chenbehauptungen und nicht auf ein Gesamtbild, welches
durch mehrere Tatsachenbehauptungen gezeichnet wird,
wobei ein solches Gesamtbild allerdings fiir die Auslegung
der einzelnen Ausserungen im Gesamtzusammenhang von
Bedeutung sein kann. Erfolgreicher Wahrheitsbeweis, wenn
die ehrenriihrige Tatsachenbehauptung in ihren wesentli-
chen Ziigen der Wahrheit entspricht. Unerheblichkeit ver-
hiltnismassig unbedeutender Ubertreibungen und Unge-
nauigkeiten. Irrelevanz einer Unwahrheit, welche die Ehre
des Betroffenen nicht zuséatzlich verletzt. Unzugéanglichkeit
ehrverletzender reiner Werturteile zum Wahrheitsbeweis.
Keine Bestrafung wegen Beschimpfung, wenn sich ein eh-
renriihriges Werturteil erkennbar auf eine als wahr erwie-
sene Tatsachenbehauptung bezieht und durch sie veranlasst
wurde, sofern sich die Bewertung im Rahmen des Vertretba-
ren halt).

2. Interessant ist auch der Beizug der zum Fall passenden
Rechtsprechung zum zivilrechtlichen Persénlichkeitsschutz
(namentlich BGE 126 III 307 {.), wonach eine Tatsachenbe-
hauptung in der Presse nur unwahr und persdnlichkeitsver-
letzend ist, wenn sie in wesentlichen Punkten nicht zutrifft
und ein spiirbar verfalschtes Bild der betroffenen Person
zeigt, das diese im Ansehen der Mitmenschen empfindlich
herabsetzt.

3. Stiilpt man iiber diese rechtlichen Rahmenbedingungen
den Sachverhalt, wie er sich aus einer Artikelserie der «Ro-
ten Anneliese» ergibt, ist eine Bewertung des Entscheids
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nicht ganz einfach, weil man diesen Sachverhalt nur «hdpp-
chenweisey erfahrt, einerseits bei der Lektiire dessen, was
unter «Sachverhalty» ausgefiihrt wird und andererseits zusétz-
lich und punktuell in den rechtlichen Erwdgungen.

4. Deshalb sah sich das Bundesgericht in Erw. 4 zu einer Zu-
sammenfassung veranlasst. Daraus ist ersichtlich, dass esin
seiner Argumentation zur Begriindung des Freispruchs des
Redaktors eine Art Doppelstrategie einschlug. Teilweise fand
nach Meinung des Bundesgerichts eine iiberdehnende Inter-
pretation einzelner Aussagen statt, weshalb diesbeziiglich
seitens der Vorinstanz eine Verurteilung wegen Ausserun-
gen erfolgte, welche es nach dem Eindruck des unbefange-
nen Durchschnittslesers (so) gar nicht gab. Dies betraf na-
mentlich den angeblichen Vorwurf des Missbrauchs der
Machtstellung, um missliebigen Personen ohne sachlichen
Grund zu kiindigen. Andererseits betrachtete das Bundesge-
richt die Tatsachenbehauptungen, welche zur Verurteilung
fithrten, als nicht ehrverletzend, da sie nur das Ansehen des
Kritisierten als Berufsmann beriihrten. Dies betraf z. B. poin-
tiert und reisserisch formulierte Aussagen im Zusammenhang
mit Entlassungen und Freistellungen. Angesichts des grossen
Ermessens, das bei der Abgrenzung zwischen beruflicher
und sittlicher Ehre sowie zwischen reinen Werturteilen und
Tatsachenbehauptungen bestehen kann, vertrat das Bundes-
gericht in diesem Zusammenhang noch einen Eventualstand-
punkt. Dem Strafantragsteller war immerhin u.a. «massivste
Diffamierung» und «verdrehen und einschiichtern» sowie
«unchristliches Verhalten» vorgeworfen worden. Soweit die
betreffenden Aussagen «infolge einer gewissen Reflexwir-
kung» dennoch den Ruf des Beschwerdefiihrers als ehrbaren
Menschen beeintrachtigt haben sollten, wurde ihre Strafbar-
keit deshalb verneint, weil sie in ihren wesentlichen Ziigen
als wahr bewiesen bzw. als Werturteil vertretbar seien. Als
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unwesentlich wurde namentlich angesehen, dass die umstrit-
tenen Entlassungen nicht vom Betroffenen allein, sondern
vom Stiftungsrat, dem er angehorte, beschlossen worden wa-
ren und dass der Vorwurf betreffend Ubergriffe auf Betreute
an einer Informationsveranstaltung allein von einem exter-
nen Berater vorgetragen wurde, an welcher der Klager teil-
nahm, aber zum Thema «Ubergriffe» etc. schwieg. Dem
Kladger wurde vorgehalten, er sei - fiir den Leser erkennbar -
operativer Leiter und treibende Kraft des Heims gewesen.
Deshalb habe nicht zweifelhaft sein kénnen, dass der Uber-
griffsvorwurf des externen Beraters im Einvernehmen mit
ihm thematisiert worden war.
5. Wesentlich sind die oben in Ziffer 1 und 2 wiedergegebe-
nen Kernaussagen des Entscheids (unabhdngig von der
Frage, ob sie im konkreten Fall in allen Teilen zutreffend um-
gesetzt wurden), namentlich soweit sie Ermessensbereiche
oder simpler ausgedriickt «Grauzoneny betreffen. Ich denke
dabei speziell an die vom Anmerkenden formulierten Leit-
sdtze zu Beginn dieser Besprechung. Diese Leitsitze sind
nicht nur aus medienrechtlicher Sicht zu begriissen, weil sie
den Medienschaffenden u.a. durch eine begrenzte Zulassung
von Ungenauigkeiten nicht iibertrieben hohe Hiirden in den
Weg stellen, sondern auch rein strafrechtlich betrachtet we-
gen des Bestimmtheitsgebots, das eine mdglichst genaue
Umschreibung des Verbotenen verlangt. Wenn dies — wie
gerade im Ehrverletzungsbereich — an Grenzen stosst, aber
man dennoch vor strafwiirdigen Verhaltensweisen nicht ka-
pitulieren will, ist es wichtig, dass die Rechtsprechung inih-
rer Kasuistik bei weit gefassten Rechtsnormen prézisierende
Pflécke einschlagt und so zu grésserer Transparenz und zu
einer rechtgleichen Rechtsanwendung beitragt.

Em. Prof. Franz Riklin, Freiburg
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1. Verfassungs- und Verwaltungs-
recht

1.1 Meinungsausserungs-
und Informationsfreiheit,
Medienfreiheit

09-68
Rechtmassige Bussen fiir das Fotografieren
einer eben verurteilten Straftaterin

Medienfreiheit, Fotografieverbot, Recht am eigenen Bild, feh-
lende Einwilligung, Strafverfahrensrecht, verurteilte Straf-
taterin, faires Gerichtsverfahren

Art.8 und 10 EMRK

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 16.4.2009 (N°34438/04
«Egeland und Hanseid c. Norwegen»)

Im Jahr 2001 erlebte Norwegen den wohl spektakuldrs-
ten Strafprozess seiner Geschichte. Der sogenannte Orderud-
Fall fand ein aussergewdhnliches Medieninteresse. Die vom
18. April bis zum 15. Juni 2001 dauernde Verhandlung wegen
dreifachen Mordes auf dem Bauernhof Orderud wurde fiir die
rund 200 Medienschaffenden simultan in eine Sporthalle tiber-
tragen. Ein Radioveranstalter bemiihte sich vergeblich darum,
das Prozessgeschehen zu tibertragen (das Ubertragungsverbot
bezeichnete der EGMR am 6. Mai 2003 im Zuldssigkeitsent-
scheid N°76682/01 «P4 Radio Hele Norge ASA c. Norwegen»
als menschenrechtskonform; vgl. medialex 3/2003, S.175f.).

Wdahrend des achtwdchigen Prozesses wurden verschie-
dene Fotos der Angeklagten publiziert, denn sie hatten ihre Zu-
stimmung gegeben, dass sie einmal wochentlich widhrend der
Verhandlung aufgenommen werden durften.

Die 6ffentliche Verkiindung des Urteils gegen die vier An-
geklagten am 22. Juni 2001 durfte durch die beiden fiithren-
den Fernsehveranstalter NRK und TV2 live iibertragen werden.
Die TV-Ubertragung beschrankte sich auf das Verlesen des Ur-
teils. Bilder der Angeklagten waren nicht erlaubt und wurden
auch nicht ausgestrahlt.

Die Schwiegertochter zweier Mordopfer, die — wie ihr Gatte
und ihre Schwester - wegen Mordes in einem Erbschaftskon-
flikt zu einer Freiheitsstrafe von 21 Jahren verurteilt wurde,
brach wahrend der Urteilsverkiindung ohnmdachtig zusammen.
Rund eine halbe Stunde nach der Verkiindung verliess die ver-
zweifelte Frau in Begleitung ihrer Anwdltin und eines Polizei-
beamten das Gerichtsgebdude, wo sie ein etwa 20-30 Meter vor
dem Eingang stehendes Polizeiauto bestieg. Die Anwadltin ver-
suchte vergeblich, die vor dem Gerichtsgebdude wartenden Fo-
tojournalisten von Aufnahmen abzuhalten.

Am Tag des Prozesses erschien ein grossformatiges Bild
der verurteilten Frau in einer Sonderausgabe der Zeitung «Dag-
bladet». In der Bildlegende wurde festgehalten, die weinende
Frau werde von ihrer Anwaltin aus dem Gerichtsgebdude ge-
leitet. Tags darauf verdffentlichte «Dagbladet» ein kleineres
Bild, das die Verurteilte im Polizeiauto zeigte. Die Zeitung «Af-
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tenposten» zeigte ebenfalls die in Trdnen aufgeldste Frau mit
ihrer Anwaltin, welche eine abwehrende Handbewegung ge-
gen die Fotografen machte.

Die Anwdltin zeigte die beiden Chefredaktoren wegen
Verletzung des norwegischen Prozessrechts an. Art.131A des
«Administration of Courts Act 1915» bedroht mit Busse, wer in
einem Straffall Fotografien, Ton- oder Bildaufnahmen macht.
Verboten ist auch das Aufnehmen von Angeklagten oder Ver-
urteilten auf dem Weg zum oder vom Verhandlungslokal:

«During oral proceedings in a criminal case, photo-
graphing, filming and radio- or television recordings are pro-
hibited. It is also prohibited to take photographs or make re-
cordings of the accused or the convicted on his or her way to,
or from, the hearing or when he or she is staying inside the
building in which the hearing takes place, without his or her
consent.

If there are special reasons for doing so, the court may in
the course of the proceedings make an exception from the
[above] prohibition if it can be assumed that it would not un-
duly affect the examination of the case and no other reasons
militate decisively against doing so. Before authorisation is
given the parties should have an opportunity to express their
views.»

Die beiden Chefredaktoren wurden - nach erstinstanzli-
chem Freispruch - zu Bussen von je 10000 norwegischen Kro-
nen (bzw. 15 Tagen Freiheitsstrafe fiir den Fall der Nichtbezah-
lung) verurteilt. Abgelehnt wurde hingegen die von der
verurteilten Frau verlangte Genugtuung.

Das erstinstanzliche Bezirksgericht hatte den Freispruch
v.a. damit begriindet, dass die fraglichen Fotos die verurteilte
Frau bei ihrer Festnahme durch die Polizei zeigten. Vor der Ur-
teilsbegriindung sei in den Medien und in Fachkreisen darii-
ber spekuliert worden, ob die Angeklagten im Falle eines
Schuldspruchs festgenommen wiirden. Im norwegischen Recht
gebe es kein Verbot, Fotos von Festnahmen aufzunehmen. Un-
ter den ganz besonderen Umstdnden dieses Einzelfalles sei des-
halb keine Verurteilung der Medienschaffenden angezeigt.

Das norwegische Bundesgericht war im Marz 2004 ein-
stimmig anderer Auffassung. Eine Ausnahme vom Verbot der
Aufnahme von Angeklagten und eben Verurteilten brauche
triftige Griinde, die hier nicht vorlagen. Solche Griinde hatte
eine 3:2-Mehrheit des norwegischen Gerichtshofs 2003 bejaht,
als der Fernsehveranstalter TV2 einen der Verurteilten nach der
Verkiindung des Schuldspruchs im Fall Baneheia gefilmt hatte.
In jenem Fall hatte die Reaktion des Verurteilten das durch die
offentlichen Verlautbarungen seines Strafverteidigers gezeich-
nete Bild korrigiert. An einer solchen Information habe das Pu-
blikum ein berechtigtes Interesse. Dies traf nach Ansicht des
norwegischen Supreme Court im Fall Orderud nicht zu. Die
verurteilte Frau hatte eine unter den Umstdnden normale Re-
aktion gezeigt und war im Zustand reduzierter Selbstkontrolle.
Gerade in solchen Situationen sollten die Prozessbeteiligten vor
Aufnahmen geschiitzt werden. Dieser Schutz miisse auch im
Falle einer Festnahme nach dem Urteil gelten — solange sich
dabei nicht etwas Ausserordentliches (etwa beim Vorgehen der
Polizei) zeige. Das Bundesgericht liess auch den Einwand nicht
gelten, angesichts des schockierenden Verbrechens miisse die
Offentlichkeit auch gegen den Willen der Verurteilten mit Bild
informiert werden. Das norwegische Verbot von Aufnahmen



mediallex 2Jo9

in und vor dem Gerichtsgebdude gelte ungeachtet der Schwere
des Falles.

Die 1. Kammer des Europdischen Gerichtshofs fiir Men-
schenrechte erachtete die Beschrdnkung der Meinungsfreiheit
(Art.10 EMRK) der beiden gebiissten Chefredaktoren einstim-
mig als menschenrechtskonform. Das auf eine ausreichende
Grundlage im norwegischen Gesetzesrecht abgestiitzte Foto-
grafierverbot diente sowohl dem Schutz der Personlichkeits-
rechte als auch dem ordnungsgemdassen Prozessverlauf. Die
Bussen waren nach Ansicht des Gerichtshofs auch verhdltnis-
madssig (in der Terminologie der EMRK: «in einer demokrati-
schen Gesellschaft notwendig»).

Dem einzelnen Staat komme beim Verbot von Fotoauf-
nahmen ein gleich grosser Beurteilungsspielraum zu wie bei
der Frage der Zulassung von Radioaufnahmen aus einem Straf-
prozess (EGMR-Zuldssigkeitsentscheid «P4 Radio Hele Norge
ASA c. Norwegen» in medialex 3/2003, S.175):

«52. That case dealt with an issue of prohibition, pursu-
ant to the first sentence of section 131A(1) of the 1915 Act, to
transmit the trial hearing before the Nes District Court live
(by radio), thereby limiting the choice of the means available
to the press in covering the proceedings. Also in this case there
is a question of restriction on the choice of journalistic means,
in that it concerns a prohibition, according to the second sen-
tence of section 131A(1), to take photographs of one of the con-
victed persons outside the court building after the proceedings
had come to a close. Although the situations were different,
the Court notes that the two rules pursued the same interests,
notably the need to avoid additional pressure being brought
on those involved in the trial. The Court therefore considers
that the rationale for according States a wide margin of ap-
preciation in the former case is applicable to the present in-
stance.»

Das Verbot des Fotografierens von Angeklagten oder Ver-
urteilten sei auch keine norwegische Eigenheit. Ahnliche Re-
geln gebe es z.B. in Zypern, England, Osterreich und Déne-
mark, wahrend andere Staaten hier auf die journalistische
Selbstregulierung setzten.

Der Gerichtshof unterstrich zwar, dass das aussergewdhn-
lich abscheuliche Verbrechen in Norwegen ein beispielloses Me-
dieninteresse fand. Der Urteilsspruch und die anschliessende
Festnahme war fraglos eine Angelegenheit 6ffentlichen Inter-
esses. Dies vermochte aber keine grenzenlose Publizitdt zu
rechtfertigen:

«59. However, under the terms of Article 10 § 2, the exer-
cise of the freedom of expression carries with it «duties and re-
sponsibilities), which also apply to the press. In the present case
this relates to protecting <the reputation or rights of others> and
anaintaining the authority and impartiality of the judiciary.
These duties and responsibilities are particularly important in
relation to the dissemination to the wide public of photographs
revealing personal and intimate information about an indi-
vidual (see Von Hannover v. Germany, no. 59320/00, §59, ECHR
2004 VI; Hachette Filipacchi Associés c. France, no 71111/01, §42,
14 juin 2007). The same applies when this is done in connec-
tion with criminal proceedings (see Principle 8 in the Appen-
dix to Recommendation Rec[2003]13 of the Committee of
Ministers to member States on the provision of information
trough media in relation to criminal proceedings, quoted at
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paragraph 21 above). The Court reiterates that the notion of
private life in Article 8 of the Convention extends to a person’s
identity, such as a person’s name or a person'’s picture (Von Han-
nover, cited above, §50; see also Schiissel v. Austria [dec.], no.
42409/98, 21 February 2002).»

Die zum Schutz der (verurteilten) Angeklagten angeord-
neten Massnahmen waren im konkreten Fall notwendig und
missachteten die Meinungsfreiheit nicht:

«61. The Court notes that two of the impugned photo-
graphs, one taken from the side, the other from a more frontal
angle, depicted B as she had left the court house accompanied
by her lawyer and was being followed by a civil clothed police
officer to an unmarked police car. The third photograph, taken
through the window of the police car, depicted her seated in
the back near the window. All three photographs portrayed
her distraught with a handkerchief close to her face in a state
of strong emotion. She had just been arrested inside the court
house after being notified of the District Court’s judgment con-
victing her of triple murder and imposing on her a 21 years’
prison sentence, the most severe sentence contemplated under
Norwegian law. It must be assumed that B, who was shown in
tears and great distress, was emotionally shaken and at her
most vulnerable psychologically. As observed by the Supreme
Court, immediately in connection with the delivery of the Dis-
trict Court judgment she was in a state of reduced self-control,
a situation which lay at the core of the protection which the
relevant statutory provision was intended to provide. Although
the photographs had been taken in a public place (see, mutatis
mutandis, Peck v. the United Kingdom, no. 44647/98, §§57-63,
ECHR 2003 I) and in relation to a public event, the Court finds
that their publication represented a particularly intrusive por-
trayal of B. She had not consented to the taking of the photo-
graphs or to their publication.»

An der Notwendigkeit des Fotografierverbots vermochte
auch der Umstand nichts zu dndern, dass die Frau bei anderer
Gelegenheit mit den Medien kooperiert und in die Aufnahme
von Bildern eingewilligt hatte:

«62. The Court is unable to agree with the applicants’ ar-
gument that the absence of consent by B was irrelevant in view
of her previous cooperation with the press. Her situation could
not be assimilated to that of a person who voluntarily exposes
himself or herself by virtue of his or her role as a politician (Lin-
gens v. Austria, judgment of 8 July 1986, Series A no. 103, p. 26,
§42; News Verlags GmbH & Co.KG, cited above, § 56; Krone Verlag
GmbH & Co. KG, cited above, §§ 35-39) or as a public figure (see
Fressoz and Roire v. France [GC], no. 29183/95, §50, ECHR 1999 I;
Tgnsbergs Blad A.S. and Haukom v. Norway, no. 510/04, §87, ECHR
2007 ...) or as a participant in a public debate on a matter of
public interest (see, for instance, Nilsen and Johnsen v. Norway
[GC], no. 23118/93, §52, ECHR 1999 VIII; Oberschlick v. Austria
(no. 2), judgment of 1 July 1997, Reports of Judgments and Decis-
ions 1997 1V, pp. 1275-76, §§ 31-35). Accordingly, the fact that
B had cooperated with the press on previous occasions could
not serve as an argument for depriving her of protection against
the publication by the press of the photographs in question.»

In einem Punkt der Urteilsbegriindung legte der EGMR
das Gewicht anders als das norwegische Bundesgericht: Im Vor-
dergrund stehe nicht der Schutz des ordnungsgemdssen Ver-



98 | entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

fahrens, sondern der Schutz der Personlichkeitsrechte der Ver-
fahrensbeteiligten.

«63. The Court therefore finds that the need to protect B’s
privacy was equally important as that of safeguarding due pro-
cess. While the Supreme Court attached more weight to the lat-
ter (see paragraph 35 of its judgment quoted at paragraph 18
above), for the European Court the former is predominant.
However, when considered in the aggregate, both reasons cor-
responded to a pressing social need and were sufficient. The
interests in restricting publication of the photographs out-
weighed those of the press in informing the public on a matter
of public concern.»

Da die Bussen nicht besonders hoch ausgefallen waren,
lag kein unverhdltnismdssiger Eingriff vor.

Zwei der sieben Richter stimmten dem Urteil im Ergebnis
zwar zu, wahlten aber eine andere Begriindungslinie. Der grie-
chische Kammerprdasident Christos Rozakis und der Schweizer
Richter Giorgio Malinverni bestritten in ihren zustimmenden
Meinungen, dass dem Staat im Bereich von Fotoverboten wah-
rend Gerichtsverfahren ein besonders grosser Beurteilungsspiel-
raum eingerdumt werden soll. Die im konkreten Fall ausge-
sprochene Busse sprengte allerdings auch den Rahmen eines
engen staatlichen Beurteilungsspielraums nicht.

Anmerkungen Das Spiessrutenlaufen von Angeklagten oder
Verurteilten auf dem Weg zu und von publizitdtstrachtigen
Strafprozessen ist im In- und Ausland ein bekanntes Phano-
men. Unldngst war es etwa im 6sterreichischen Fall Fritzl zu
beobachten, wo der Angeklagte in den ersten Prozesstagen
sein Gesicht mit einem Aktenordner vor Foto- und Filmauf-
nahmen zu verbergen versuchte und sich dadurch unfreiwil-
lig der Lacherlichkeit preisgab. Man muss den Medien nicht
feindlich gesinnt sein, um ein solches Spektakel als unwiir-
dig und voyeuristisch zu empfinden.

Auf der anderen Seite gibt es angesichts der heutigen Ge-
wohnheiten des Medienpublikums durchaus gute Griinde,
der audiovisuellen Berichterstattung auch bei hangigen Ge-
richtsverfahren einen hohen Stellenwert einzurdumen. Der
Persénlichkeitsschutz und der ordnungsgemasse Prozess-
verlauf sprechen nicht kategorisch gegen eine vermehrte Zu-
lassung der audiovisuellen Medien zum Prozessgeschehen.
Es schadet nicht, wenn sich die — kaum im Gerichtssaal sel-
ber anzutreffende — Bevolkerung dank der Medien ein Bild
von der dritten Staatsgewalt und der massgebenden Akteure
machen kann. Die Justiz und ihre Reprasentanten diirften
durchaus etwas stdrker ins 6ffentliche Schaufenster gestellt
werden. Sinnvoll eingesetzt, kénnen Bild- und Tonaufnah-
men bestimmter Prozessabschnitte z. B. die Behauptung von
Verfahrensbeteiligten relativieren (oder untermauern), ihr
Prozess sei unfair oder unsorgféltig gewesen.

In diesem Spannungsfeld sind differenzierte und ausgewo-
gene Regeln zu suchen. Das vorliegende Urteil vermittelt den
Eindruck, als sei man sowohlin Norwegen als auch in Strass-
burg fiindig geworden:

1. Die norwegische Rechtslage erscheint als ausgewogen,
denn sie erlaubte den Medienvertretern nicht nur einen ei-
genen Zugang zum Prozessgeschehen (Ubertragung des Pro-
zessverlaufs in ein Medienzentrum), sondern auch dessen
punktuelle audiovisuelle Dokumentation. Dies galt fiir die
wochentlichen Aufnahmen der Angeklagten wahrend des
Prozessgeschehens (und nicht wahrend des Spiessrutenlau-
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fens), vor allem aber fiir die Fernsehiibertragung der Urteils-
verkiindung. Sie mag auch der Befriedigung der Neugier ge-
dient haben. Vor allem aber diente sie dem Kernanliegen,
das Publikum in die Lage zu versetzen, sich dank moéglichst
authentischer und ausfiihrlicher Medienberichte eine eigene
Meinung zu bilden.
Auf der anderen Seite schiitzte das norwegische Recht die
Verfahrensbeteiligten wenigstens punktuell vor 6ffentlicher
Blossstellung und untersagte Aufnahmen im und vor dem Ge-
richtssaal. Die Vorschrift ist nicht absolut formuliert und wird
von der norwegischen Justiz so flexibel angewandt, dass sie
im Licht der Meinungsfreiheit einzelne Ausnahmen zulésst.
Vor diesem Hintergrund lasst sich kaum sagen, die Verurtei-
lung der beiden Chefredaktoren sei Ausfluss mangelnder
Transparenz in norwegischen Strafprozessen.
2. Ebenfalls ausgewogen ist die Strassburger Rechtspre-
chung zur (medialen) Transparenz hangiger Gerichtsverfah-
ren. Wohl musste im vorliegenden Fall die Medienfreiheit —
mit guten Griinden — zugunsten des Persénlichkeitsschutzes
weichen. Im Allgemeinen lasst der Gerichtshof jedoch keine
liberméssige Abschirmung hangiger (Straf-)Verfahren zu.
Beschrankungen der Berichterstattung werden in Strassburg
sorgfaltig aufihre Verhaltnisméassigkeit gepriift. Dies gilt so-
wohl fiir Medienpublikation vor der Hauptverhandlung (ex-
emplarisch das Urteil N° 1914/02 «Dupuis u.a. c. Frankreichy
vom 7.6.2007 in medialex 3/2007, S.151f.) als auch fiir die
(identifizierende) Schilderung des Prozessgeschehens (vgl.
etwa N°53678/00 «Karhuvaara & Iltalehti c. Finnland» vom
16.11.2004 in medialex 1/20085, S. 49f. zur zuldssigen Nennung
des Namens der Gattin eines Angeklagten). Dabei stellt sich
der EGMR auch nicht generell gegen die Publikation von Bil-
dern, die gegen den Willen der Prozessbeteiligten erfolgt
(vgl. die beiden in medialex 1/2007, S. 46 zusammengefass-
ten Urteile N°35841/02 «Osterreichischer Rundfunk c. Oster-
reich» und N° 10520/02 «Verlagsgruppe News GmbH c. Os-
terreich [No. 2]).
Im Fall «kEgeland und Hanseid c. Norwegen» iiberpriift der
Gerichtshof das Fotoverbot ebenfalls nicht mechanisch. Die
Urteilsbegriindung zeigt, dass er die konkrete Situation ge-
nau beurteilt und die besondere Verletzlichkeit der aufge-
wiithlten Verurteilten unterstreicht. Die Publikation solcher
Bilder vermag kaum einen wesentlichen Beitrag zur Mei-
nungsbildung in einer demokratischen Gesellschaft zu leis-
ten, der die berechtigten Interessen der in einer Ausnahme-
situation verkehrenden Prozessbeteiligten aufzuwiegen
vermochte. Die Giiterabwdgung des Gerichtshofs im norwe-
gischen Fall vermag diesbeziiglich zu iiberzeugen.
3. Recht zu geben ist dem Gerichtshof dort, wo er von der
Einschéatzung der norwegischen Justiz abweicht: Ein Verbot,
den Verurteilten nach Prozessende vor dem Gerichtsge-
baude zu fotografieren, dient héchstens sehr indirekt einem
fairen und ungestérten Verfahrensverlauf. Im Vordergrund
stehen hier die Personlichkeitsrechte der gegen ihren Wil-
len Fotografierten. Ob Aufnahmeverbote norwegischen Zu-
schnitts viel Gegensteuer geben kénnen, ist zwar ungewiss.
Sie leisten aber immerhin einen gewissen Beitrag zum Schutz
des Privatlebens der Prozessbeteiligten vor 6ffentlicher
Blossstellung und damit zur Verwirklichung eines bedeuten-
den Menschenrechts (Art.8 EMRK).

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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09-69
Aufklarung von Uberfillen rechtfertigt
Durchbrechung des Quellenschutzes

Medienfreiheit, Redaktionsgeheimnis, Quellenschutz, Be-
schlagnahme, Verbrechensaufklarung

Art.10 EMRK

Urteil des EGMR (3. Kammer) vom 31.3.2009 (N°38224/03
«Sanoma Uitgevers B.V. c. Niederlande»)

Journalisten der niederléindischen Motorsportzeitschrift
«Autoweek» fotografierten am 12. Januar 2002 ein illegales
Autorennen auf einem Industriegeldnde in Hoorn. Die Zustim-
mung erhielten sie nur, nachdem sie den Teilnehmern Anony-
mitat zugesichert hatten. Das Strassenrennen wurde nach ei-
ner polizeilichen Intervention beendet. Die Redaktion wollte
(anonymisierte) Aufnahmen des Rennens in ihrer Ausgabe vom
6. Februar publizieren.

Am 1. Februar verlangten jedoch die Polizei - und nach
einer ersten Weigerung der Redaktion die Staatsanwaltschaft
- die Herausgabe der auf einer CD-ROM gespeicherten Origi-
nalfotografien. Dem Anwalt der Zeitschrift wurde lediglich mit-
geteilt, das Material diene der Aufkldrung einer Angelegen-
heit, bei der es um Leben und Tod gehe. Die Behérden drohten
dem Chefredaktor mit Beugehaft und mit der Schliessung des
Unternehmens (das auch andere Publikationen herausgibt)
wdahrend des Wochenendes. Die Redaktion beugte sich dem
Druck und iibergab die CD-ROM am 2. Februar unter Protest
der Staatsanwaltschaft.

Erst ein halbes Jahr spdter (am 5. September 2002) er-
klarte die Staatsanwaltschaft vor dem Bezirksgericht, zu wel-
chem Zweck die Aufnahmen nétig waren. Nach ihrer Darstel-
lung ging es nicht um das illegale Autorennen an sich, sondern
um die Fahrer eines Audi RS4, die vermutlich in eine Serie von
Uberfillen auf Geldautomaten verwickelt waren. Diese Uber-
fdlle waren mit einem Lastwagen durchgefiihrt worden, dem
der Audi folgte. Wihrend eines weiteren Uberfalls am 1. Feb-
ruar 2002 hatte die Polizei beobachtet, wie der Lastwagenfah-
rer in den Audi umgestiegen war. Bei jenem Uberfall hatten
die Tater einen Passanten mit einer Schusswaffe bedroht.

Fiir die Mehrheit der 3. Kammer des EGMR war es unter
diesen Umstdnden gerechtfertigt, den journalistischen Quel-
lenschutz zu durchbrechen:

«57. In the present case the action complained of was not
intended to identify the applicant company’s sources for pros-
ecution. Rather, the seizure of the CD-ROM was intended to
identify a vehicle used in crimes quite unrelated to the illegal
street race. The Court does not dispute that a compulsory hand-
over of journalistic material may have a chilling effect on the
exercise of journalistic freedom of expression. However, it does
not follow per se that the authorities are in all such cases pre-
vented from demanding such handover; whether this is the
case will depend on the facts of the case. In particular, the do-
mestic authorities are not prevented from balancing the con-
flicting interests served by prosecuting the crimes concerned
against those served by the protection of journalistic privilege;
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relevant considerations will include the nature and seriousness
of the crimes in question, the precise nature and content of the
information demanded, the existence of alternative possibili-
ties to obtain the necessary information, and any restraints on
the authorities’ obtention and use of the materials concerned
(compare Nordisk Film & TV A/S v. Denmark [dec.], no. 40485/02,
ECHR 2005-XIII).

58. The crimes were serious in themselves, namely the re-
moval of cash dispensers by ramming the walls of buildings
in public places with a shovel loader. Not only did they result
in the loss of property but they also had at least the potential
to cause physical danger to the public. At a ram raid perpetrat-
ed on 1 February 2002 the perpetrators made use of a firearm
to facilitate their crime (see paragraph 19 above). It was only
after the threat of potentially lethal violence was made that
the police and the public prosecutor were moved to demand
from the applicant company the information which was known
to be in their possession.»

Angesichts der Schwere der aufzukldrenden (und maogli-
cherweise noch drohenden) Delikte und der Tatsache, dass die
niederldndischen Behdrden keine verniinftige Alternative zur
Aufdeckung der Straftaten hatten, erachtete die 3. Kammer mit
vier gegen drei Stimmen die Durchbrechung des Redaktions-
geheimnisses als verhdltnismadssig. Es sei auch nicht vorge-
bracht worden, dass die niederldndischen Behorden die erlang-
ten Informationen fiir ein Vorgehen gegen die Organisatoren
des illegalen Strassenrennens eingesetzt hatten. Die Informa-
tionsquellen der Zeitschrift seien also gar nie behelligt wor-
den.

Vorbehalte dussert der Gerichtshof allerdings beziiglich
des massiven Vorgehens der niederldndischen Polizei- und An-
klagebehorden und beziiglich des mangelnden Rechtsschutzes
in solchen Fallen:

«62. Finally, the Court has had regard to the extent of ju-
dicial involvement in the case. It is disquieting that the prior
involvement of an independent judge is no longer a statutory
requirement (paragraph 20 above). As it was, the public pro-
secutor obtained the approval of the investigating judge even
without being so obliged by domestic law (paragraph 13 above);
the Court considers this, as an addition to the applicant
company’s entitlement under statute of review post factum of
the lawfulness of the seizure by the Regional Court (para-
graphs 15, 16 and 22 above), to satisfy the requirements of Ar-
ticle 10 in the present case.

63. The Court is bound to agree with the Regional Court
that the actions of the police and the public prosecutors were
characterised by a regrettable lack of moderation (paragraph 16
above). Even so, in the very particular circumstances of the
case, the Court finds that the reasons advanced for the inter-
ference complained of were «relevant> and «ufficient> and «pro-
portionate to the legitimate aims pursued>. There has accor-
dingly been no violation of Article 10 of the Convention.»

Fir eine dreikoépfige Minderheit der 3. Kammer waren die
Madngel im niederléndischen Verfahren mehr als nur bedauer-
lich und beunruhigend. Der Fingerzeig der Mehrheit sei unzu-
reichend, denn ein solches Urteil sende ein gefdhrliches Signal
an iibereifrige Polizeibehdrden in Europa. Und die Begriindung
mache es fiir Medienschaffende fast unmdéglich, grundsatzlich
auf die Sicherung ihrer Informationsquellen zu vertrauen.
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Anmerkungen Nicht allein die knappen Mehrheitsverhalt-
nisse in der 3. Kammer des Gerichtshofs legen die Vermu-
tung nahe, dass hier ein Grenzfall vorliegt. Schon nur aus die-
sem Grunde scheint die Befiirchtung der Minderheit
hinsichtlich einer iiberméssigen Rechtsunsicherheit iiber die
Grenzen des journalistischen Quellenschutzes etwas iiber-
trieben. Richtig ist allerdings, dass Medienschaffende dar-
auf angewiesen sind, ihren Informationsquellen im Vornhe-
rein Diskretion zusichern zu kénnen. Im vorliegenden Fall
nahm die Angelegenheit allerdings eine Wendung, die we-
der von den Medienschaffenden noch von den Organisato-
ren vorausgesehen werden konnte.
Ein Element dieses Falles ist nicht in die Urteilsbegriindung
eingeflossen. Es ist die Schutzwiirdigkeit der von den
«Autoweeky-Journalisten (zundchst) abgeschirmten Informa-
tionsquellen. Sie scheint prima vista wesentlich geringer als
etwa die Schutzwiirdigkeit eines Beamten, der den Medien
zwecks offentlicher Aufdeckung eines gesellschaftlichen
Missstandes uneigenniitzig geheime Unterlagen zuspielt.
Dieser Aspekt ist vom Gerichtshof moéglicherweise ausge-
blendet worden, weil es ihm ganz allgemein um den Grund-
satz des Quellenschutzes geht, dessen Relativierung gene-
rell problematisch ist. Dennoch ist nicht ausgeschlossen,
dass die beschrankte Sympathie fiir die Organisatoren des
illegalen Rennens in den Hinterképfen der Gerichtsmehrheit
eine Rolle gespielt hat. Dies konnte erklaren, weshalb sie
trotz den von ihr erkannten gravierenden Mangeln im nie-
derldndischen Verfahren keine EMRK-Verletzung bejahen
mochte. Vertreter der Medienbranche werden bedauern,
dass es beim Strassburger Wink mit dem Zaunpfahl blieb.
Schlaflose Nachte sollte ihnen diese Urteilsbegriindung den-
noch nicht bereiten.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

09-70
Ausbau des menschenrechtlichen Anspruchs
auf Herausgabe amtlicher Dokumente

Art.8 EMRK; Art. 10 EMRK

Informationsfreiheit; Zugang zu staatlichen Informationen;
héngige Verfassungsbeschwerde; Herausgabe eines Doku-
ments aus schwebendem Verfahren; Datenschutz

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 14.4.2009 (N°37374/05
«Tarsasag a Szabadséagjogokeért c. Ungarn»)

Am 10. Juli 2006 hatte der EGMR im Zuldssigkeitsent-
scheid N°19101/03 «Sdruzeni Jihoceske Matky c. Tschechien»
(Kurzzusammenfassung in medialex 4/2006, S. 221) wenigstens
dem Grundsatze nach anerkannt, dass eine Beschrdnkung des
durch Art 10 EMRK geschiitzten Rechts zum Empfang von Nach-
richten auch dann vorliegen kann, wenn eine Behorde die He-
rausgabe von Informationen verweigert. Hatte der Gerichtshof
damals (es ging um Dokumente zu einem nicht realisierten
Kernkraftwerk) den Eingriff in das Menschenrecht als rechtmas-
sig bezeichnet, so hat er knapp drei Jahre spdter erstmals eine
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Missachtung von Art 10 EMRK wegen der verweigerten Heraus-
gabe von Dokumenten durch ein staatliches Organ festge-
stellt.

Im konkreten Fall ging es um die Beschwerde einer un-
garischen Nichtregierungsorganisation, welche beim ungari-
schen Verfassungsgerichtshof vergeblich die Herausgabe einer
Beschwerde verlangt hatte, die ein Parlamentarier gegen eine
Anderung des Strafgesetzbuchs im Drogenbereich eingereicht
hatte (abstrakte Normenkontrolle). Der Verfassungsgerichtshof
lehnte die Herausgabe mit dem Hinweis darauf ab, dass Rechts-
schriften in hdngigen Verfahren nur mit Einwilligung des Be-
schwerdefiihrers herausgegeben werden koénnen. Eine solche
Einwilligung lag nicht vor. Der Gerichtshof hatte den Be-
schwerde fiihrenden Parlamentarier allerdings auch nicht kon-
sultiert.

Gemdss dem einstimmigen Urteil der 2. Kammer ist die
Sammlung von Informationen ein wichtiger Aspekt des Jour-
nalismus. Die den Medien zugeschriebene Rolle des «public
watchdog» kdnne auch durch zivilgesellschaftliche Organisa-
tionen wahrgenommen werden («social watchdog»). Sie gends-
sen daher einen vergleichbaren Schutz wie die Presse.

Die Weigerung der Informationsherausgabe tangierte den
Geltungsbereich von Art. 10 EMRK:

«28. The subject matter of the instant dispute was the con-
stitutionality of criminal legislation concerning drug-related
offences. In the Court’s view, the submission of an application
for an a posteriori abstract review of this legislation, especially
by a Member of Parliament, undoubtedly constituted a matter
of public interest. Consequently, the Court finds that the appli-
cant was involved in the legitimate gathering of information
on a matter of public importance. It observes that the authori-
ties interfered in the preparatory stage of this process by creat-
ing an administrative obstacle. The Constitutional Court’s mo-
nopoly of information thus amounted to a form of censorship.
Furthermore, given that the applicant’s intention was to im-
part to the public the information gathered from the constitu-
tional complaint in question, and thereby to contribute to the
public debate concerning legislation on drug-related offences,
its right to impart information was clearly impaired.»

Der Gerichtshof hatte daher zu priifen, ob die Vorausset-
zungen fir eine rechtmadssige Beschrdnkung von Art. 10 EMRK
vorlagen. Sie beruhte zwar auf einer Grundlage im ungarischen
Gesetzesrecht und diente einem legitimen Ziel («Schutz der
Rechte anderer»). Der Eingriff war aber in einer demokratischen
Gesellschaft nicht notwendig. Nach Auffassung des Gerichts-
hofs behinderten die ungarischen Behdrden die Ausiibung ei-
ner offentlichen Kontrolle durch die NGO dank der Zensur-
macht des ihnen zukommenden Informationsmonopols. Es
ging daher weniger um eine verweigerte staatliche Leistung
(Dokumentenherausgabe) als vielmehr um eine staatliche Be-
schrdnkung des freien Informationsflusses:

«36. In any event, the Court notes that <the right to free-
dom to receive information basically prohibits a Government
from restricting a person from receiving information that
others wish or may be willing to impart to him> (Leander, op.
cit., § 74). It considers that the present case essentially concerns
an interference - by virtue of the censorial power of an infor-
mation monopoly - with the exercise of the functions of a so-
cial watchdog, like the press, rather than a denial of a general
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right of access to official documents. In this connection, a com-
parison can be drawn with the Court’s previous concerns that
preliminary obstacles created by the authorities in the way of
press functions call for the most careful scrutiny (see Chauvin
and Others v. France, no. 64915/01, §66, ECHR 2004-VI). More-
over, the State’s obligations in matters of freedom of the press
include the elimination of barriers to the exercise of press func-
tions where, in issues of public interest, such barriers exist solely
because of an information monopoly held by the authorities.
The Court notes at this juncture that the information sought
by the applicant in the present case was ready and available
(see, a contrario, Guerra and Others v. Italy, 19 February 1998, §53
in fine, Reports of Judgments and Decisions 1998-I) and did not
require the collection of any data by the Government. There-
fore, the Court considers that the State had an obligation not
to impede the flow of information sought by the applicant.»

Dass die Herausgabe der Informationen das Privatleben
des Parlamentariers tangieren konnte, schien dem EGMR un-
wahrscheinlich. Auf jeden Fall vermochten datenschutzrecht-
liche Uberlegungen in diesem Falle keine Beschrdnkung des
Informationsflusses zu rechtfertigen:

«37. The Court observes that the applicant had requested
information about the constitutional complaint eventually
without the personal data of its author. Moreover, the Court
finds it quite implausible that any reference to the private life
of the MP, hence to a protected private sphere, could be discer-
ned from his constitutional complaint. It is true that he had
informed the press that he had lodged the complaint, and there-
fore his opinion on this public matter could, in principle, be
identified with his person. However, the Court considers that it
would be fatal for freedom of expression in the sphere of poli-
tics if public figures could censor the press and public debate
in the name of their personality rights, alleging that their opi-
nions on public matters are related to their person and there-
fore constitute private data which cannot be disclosed without
consent. These considerations cannot justify, in the Court’s
view, the interference of which complaint is made in the pre-
sent case.»

Anmerkungen Dieses Urteil ist in doppelter Hinsicht bemer-
kenswert:

1. Das Urteil setzt einen eindriicklichen Schlusspunkt hinter
eine jahrzehntelange Strassburger Rechtsprechung, die hin-
sichtlich der aktiven Erschliessung staatlicher Informationen
fiir Medienschaffende (und anderen Interessierte) weitge-
hend fruchtlos war. Der Gerichtshof bemiiht sich zwar in der
Urteilsbegriindung um das Verwischen des Eindrucks, er
biirde den staatlichen Behérden bisher nicht bestehende In-
formationspflichten auf. Er tut dies mit dem Argument, die
Haltung der ungarischen Behdrden entspreche eher einer
staatlichen Beschrdnkung des Informationsflusses als der
Verweigerung einer behdrdlichen Leistung. Dieses Argu-
ment hétte fraglos iiberzeugt, hatte der Verfassungsgerichts-
hof den Parlamentarier daran gehindert, seine Dokumente
der NGO weiterzugeben. Eine solche Konstellation lag aber
nicht vor. Der Sache nach ging es nicht um eine behdrdliche
Beschrankung des sonst freien Zugangs zu Informationen und
streng genommen auch nicht um ein Informationsmonopol
des Verfassungsgerichtshofs, denn die Gruppierung hitte
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(zumindest theoretisch) den Parlamentarier selber um Ein-
sicht in seine Beschwerdeschrift bitten kénnen. Die Lektiire
der Urteilsbegriindung erweckt den Eindruck, als gehe es
im Kern eben doch um die Pflicht der Behérden zu einem ak-
tiven Tun, ndmlich zur Herausgabe der fraglichen Doku-
mente.
2.Das Urteil setzt auch ein Gegengewicht zum automatischen
Verweis auf den Datenschutz, wenn es um allgemein interes-
sierende Informationen von 6ffentlichen Personen zu 6ffent-
lichen Themen geht. Wer sich — wie ein Parlamentarier — be-
wusst auf dem offentlichen Parkett bewegt, soll der
Allgemeinheit seine Auffassungen zu politischen Angelegen-
heiten (wie einem vom Parlament verabschiedeten Geset-
zesentwurf) nicht durch Verweis auf den Datenschutz (bzw.
die Personlichkeitsrechte) vorenthalten diirfen. Der Gerichts-
hof ldsst durchblicken, dass er eine solche Argumentation
als blossen Vorwand fiir unberechtigte Zensur einstuft, der
keinen Schutz verdient. Gerade vor dem Hintergrund des
sich zuspitzenden Konflikts zwischen Transparenz und Da-
tenschutzist diese Auffassung des Gerichtshofs von betrécht-
licher Relevanz.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

09-71
Einmal mehr: EGMR gegen Freiheitsstrafen
fir Ehrverletzungen

Art.10 EMRK

Medienfreiheit; Ansehensschutz; Politiker; Entlastungsbe-
weis; Wahrheit; Freiheitsstrafe; chilling effect

Urteil des EGMR (1. Kammer) vom 2.4.2009 (N°24444/07
«Kydonis ¢. Griechenland»)

In einem unsignierten Artikel tibte die griechische Wo-
chenzeitung «Iransparence de Chios» scharfe Kritik an einem
lokalen Politiker, dem sie unter anderem Unregelmdssigkeiten
bei privaten Bauvorhaben vorwarf. Die griechische Strafjustiz
verurteilte den Herausgeber der Wochenzeitung, Konstantinos
Kydonis, wegen Ehrverletzung zu einer Geféingnisstrafe von
finf Monaten (umwandelbar in eine Busse).

In ihrem einstimmigen Urteil erinnerte die 1. Kammer des
EGMR daran, eine Freiheitsstrafe fiir Ausserungsdelikte sei dazu
geeignet, die Medienbranche einzuschiichtern («chilling effect»).
Sie komme daher nur unter ausserordentlichen Umstdnden in
Betracht, insbesondere bei gravierenden Beschrdnkungen der
Grundrechte anderer (z.B. durch Hassrede oder Aufruf zu Ge-
walt). Im vorliegenden Fall liege keine solch gravierende Publi-
kation vor. Die umstrittenen Ausserungen hdtten keine person-
liche Verunglimpfung enthalten und seien im Zusammenhang
mit einer Debatte gefallen, die fiir die lokale Bevolkerung der In-
sel Chios von grossem Interesse waren. Der Gerichtshof kénne
den Wahrheitsgehalt des Artikels zwar nicht selber abschdtzen,
doch scheine er nicht jeder sachlichen Grundlage zu entbehren.
Der Eingriff in die Meinungsfreiheit war daher in einer demo-
kratischen Gesellschaft nicht notwendig.
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09-72
Urteil zum Zusammenspiel zwischen
Art.8 und Art.10 EMRK

Schutz des Ansehens; Schutz des Privatlebens; staatliche
Schutzpflicht; Flugblatt; Politiker; Ehrverletzung; Wertur-
teil

Art.8 und 10 EMRK

Urteil des EGMR (2. Kammer) vom 28.4.2009 (N°39311/05
«Karako c. Ungarn»)

In einer Ehrverletzungsstreitigkeit zwischen zwei Politi-
kern hielt der Gerichtshof einstimmig fest, dass der Freispruch
fiir den eingeklagten Politiker den Anspruch des angegriffenen
Kontrahenten auf Achtung seines Privat- und Familienlebens
(Art. 8 EMRK) nicht missachte. Dem Parlamentarier Lasz16 Ka-
raké war vor den Wahlen auf einem Flugblatt vorgeworfen wor-
den, er habe im Parlament regelmdssig gegen die Interessen
seiner Provinz gestimmt. Die ungarische Strafjustiz betrach-
tete dies als zuldssiges Werturteil. Nach der Einschdtzung des
Gerichtshofs hdtte eine Bestrafung des Flugblattverfassers die
Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) missachtet. Konsequenter-
weise konnte der Verzicht auf eine Sanktion nicht Art.8 EMRK
verletzen. Die Urteilsbegriindung dussert sich grundsdatzlich
zum Verhdltnis zwischen diesen beiden EMRK-Normen:

«24. The Court reiterates that paragraph 2 of Article 10
recognises that freedom of speech may be restricted in order to
protect reputation (see paragraph 16 above). In other words,
the Convention itself announces that restrictions on freedom
of expression are to be determined within the framework of
Article 10 enshrining freedom of speech.

25. The Court is therefore satisfied that the inherent logic
of Article 10, that is to say, the special rule contained in its se-
cond paragraph, precludes the possibility of conflict with Ar-
ticle 8. In the Court’s view, the expression <the rights of others
in the latter provision encompasses the right to personal in-
tegrity and serves as a ground for limitation of freedom of ex-
pression in so far as the interference designed to protect private
life is proportionate.

26. It follows that, notwithstanding the fact that the ap-
plicant claims a violation of Article 8 of the Convention, the
Court has to determine whether the principles inherent to Ar-
ticle 10 were properly applied by the Hungarian authorities.»

In einem zustimmenden Votum wdhlte eine Richterin
eine andere Begriindungslinie.
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09-73
Applicabilité des regles du droit
sur les marchés publics

Marchés publics; appel d’offres; concession d’affichage sur
le domaine public; systeme de vélos en libre service

Arrét du Tribunal fédéral du 9 janvier 2009 (2C_484/2008)

Par appel d’offres, la Ville de Geneve (ci-apreés: la Ville) a
mis en soumission le renouvellement de la concession d’affi-
chage papier sur son domaine public pour la période du 1¢r jan-
vier 2008 au 31 décembre 2012. Le marché devait étre attribué
en un seul lot selon une procédure a deux tours.

La société X a été sélectionnée pour participer au second
tour de l'appel d’offres, et recu un cahier des charges. Elle a re-
couru contre les clauses de celui-ci qui imposaient au conces-
sionnaire, d'une part, de fournir a la Ville des prestations d’'af-
fichage gratuites et, d’autre part, d’assurer la mise en place et
la gestion d'un systeme dit de vélos en libre service selon des
modalités précises détaillées dans un descriptif.

Au vu de la nature et de 'ampleur de ces prestations,
X. estimait que la procédure avait toutes les caractéristiques
d'un marché public dont les conditions pouvaient étre contes-
tées en justice lors de l'appel d’offres déja, conformément aux
dispositions réglant le contentieux en ce domaine du droit.
Apres avoir été déboutée par le Tribunal administratif canto-
nal, elle a recouru au TF.

Conformément a la jurisprudence, le TF a relevé que, pri-
ses isolément, les prestations liées a l'affichage public en tant
que telles ne relevaient pas du droit des marchés publics. Tou-
tefois, il apparaissait que le systeme de vélos en libre service re-
présentait pour 'autorité concédante un moyen de réaliser une
tache publique, et qu’en outre, l'acquisition de cette prestation
avait un cott pour elle, correspondant a la diminution du mon-
tant offert par les soumissionnaires pour la redevance.

Il a encore indiqué que le systeme de vélos en libre service
tel que décrit dans le cahier des charges étant parfaitement dis-
sociable de la concession d’affichage, il comportait toutes les
caractéristiques propres a un marché public et ne pouvait, vu
sa nature et son importance, étre assimilé a une simple pres-
tation accessoire a la concession. Le droit des marchés publics
lui était donc applicable. X. était deés lors en droit de recourir
directement contre les documents d’appel d’offres afférents a
ce systéme, sans avoir a attendre la décision d’adjudication.
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09-74
Weite Auslegung des Begriffs «Journalismus»
durch den EuGH

Journalismus

Art.9 der Richtlinie des europdischen Parlaments und des
Rates zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten und zum freien Datenverkehr

Urteil des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaft
(EuGH) vom 16. Dezember 2008 (C-73/07)

Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft (EuGH)
hatte die Veroffentlichung von Steuerdaten in den Regional-
ausgaben einer Zeitung und mittels eines Kurzmitteilungs-
dienstes zu beurteilen und musste dabei entscheiden, ob dieser
Sachverhalt unter Art. 9 der Richtlinie des europdischen Parla-
ments und des Rates zum Schutz nattirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien Daten-
verkehr fallt. Dieser Art.9 lautet folgendermassen: «Die Mit-
gliedstaaten sehen fiir die Verarbeitung personenbezogener Da-
ten, die alleine zu journalistischen, kiinstlerischen oder
literarischen Zwecken erfolgt, Abweichungen und Ausnahmen
(...) vor, als sich dies als notwendig erweist, um das Recht auf
Privatsphdre mit den fiir die Freiheit der Meinungsdusserung
geltenden Vorschriften in Einklang zu bringen.»

Dabei ausserte sich der EuGH zum Begriff des Journalis-
mus und fiihrte aus, dass der Begriff weit auszulegen sei. Un-
ter diesen Artikel wiirden nicht nur Medienunternehmen fal-
len, sondern jeder, der journalistisch tdtig sei. Ebenso schliesse
die Tatsache, dass eine Verdffentlichung mit der Absicht ver-
bunden sei, Gewinn zu erzielen, eine ausschliesslich journalis-
tische Tatigkeit nicht von vornherein aus, vielmehr kénne ein
gewisser kommerzieller Erfolg sogar unverzichtbare Vorausset-
zung fiir den Fortbestand eines professionellen Journalismus
sein. Ebenso sei der Trdger, mit dem die verarbeiteten Daten
iibertragen werden, nicht ausschlaggebend fiir die Beurteilung,
ob es sich um eine Tdtigkeit «allein zu journalistischen Zwe-
cken» handle. Zusammenfassend dusserte sich der EuGH so:
Tatigkeiten konnen «(...) als journalistische Tdatigkeiten einge-
stuft werden, wenn sie zum Zweck haben, Informationen, Mei-
nungen oder Ideen, mit welchem Ubertragungsmittel auch im-
mer, in der Offentlichkeit zu verbreiten. Journalistische
Tatigkeiten sind nicht Medienunternehmen vorbehalten und
konnen mit der Absicht verbunden sein, Gewinn zu erzielen.
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1.2. Recht des Informationszugangs
der Offentlichkeit

09-75
Keine Einsicht in Urteile durch Strafanzeiger
ohne schutzwiirdiges Informationsinteresse

Einsicht in Strafurteile; Strafanzeige; Offentlichkeitsprinzip;
schutzwiirdiges Informationsinteresse

Art.30 Abs.3 BV

Urteil des Bundesgerichts vom 20. November 2008
(1C_258/2008)

«Soweit sie kein schutzwiirdiges Informationsinteresse
darlegen konnen, haben Strafanzeiger grundsdtzlich keinen
Verfassungsanspruch auf Mitteilung von im Strafverfahren er-
mittelten Detailinformationen tiber die persénlichen (insbe-
sondere finanziellen) Verhdltnisse von Verurteilten.» So ent-
schied das Bundesgericht und lehnte eine darauf abzielende
Beschwerde einer Strafanzeigerin ab.

X. wurde in einem Verfahren vor dem Bezirksgericht ver-
schiedener Straftaten schuldig gesprochen. In jenem Prozess
wurde die Strafanzeigerin und Zivilkldgerin Y., die adhdsions-
weise Schadenersatzanspriiche geltend machte, auf den Zivil-
weg verwiesen. X. erhob gegen das Urteil des Bezirksgerichts Be-
rufung ans Obergericht und zog diesen Entscheid danach ans
Bundesgericht weiter. Y. verlangte daraufhin die Zustellung ei-
ner vollstdndigen, ungekiirzten und nicht anonymisierten Ko-
pie der Entscheide von Obergericht und Bundesgericht, worauf
das Obergericht die Herausgabe der fraglichen Entscheide in
gekiirzter Fassung bewilligte. Dagegen erhob Y. Beschwerde ans
Bundesgericht, weil sie zwar die Erwdgungen der betreffenden
Entscheide zu verfahrensrechtlichen Fragen und den materiell-
strafrechtlichen Streitpunkten sowie das Urteilsdispositiv zum
Schuldspruch erhalten habe, nicht jedoch die Erwédgungen zu
Strafzumessung und rechtskrdftigen Sanktionen sowie zu den
Kosten des Strafverfahrens.

Das Bundesgericht fiihrte in seinen Erwdgungen aus, dass
aufgrund von Art. 30 Abs. 3 BV (Offentlichkeitsgrundsatz) ein
Informationsanspruch und Einsichtsrecht bestehe, sofern der
Gesuchsteller ein schutzwiirdiges Informationsinteresse nach-
weisen konne und keine tiberwiegenden 6ffentlichen oder pri-
vaten Interessen der Einsichtnahme entgegenstehen. Dabei sei
namentlich besonderen Geheimhaltungsinteressen der Justiz-
behorden oder von mitbetroffenen Dritten Rechnung zu tra-
gen. Y. sah ihr schutzwiirdiges Interesse darin, die Behauptung
von X., sie habe ihn ungerechtfertigt angezeigt, zu wiederle-
gen. Das Bundesgericht verneinte jedoch ein schutzwiirdiges
Interesse mit der Begriindung, die zugestellten Erwdgungen zu
den verfahrensrechtlichen Fragen und den materiellstrafrecht-
lichen Streitpunkten hdtten geniigt, um die (ungerechtfertig-
ten) Behauptungen von X. zu widerlegen. Y. lege «(...) kein ei-
genes schutzwiirdiges Interesse daran dar, auch von den
Erwdgungen (und vom Dispositiv) betreffend Strafzumessung,
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Sanktion und Kosten Kenntnis zu erhalten» und sei deswegen
nicht berechtigt, auch Einsicht in diese Erwdgungen zu erlan-
gen.

09-76
Abgabe eines Teils der Anklageschrift an
Presse vor Prozessbeginn gutgeheissen

Abgabe der Anklageschrift an Presse, Anonymisierung der
Anklageschrift

Art.6 Ziff. 1 EMRK; Art.30 Abs. 3 BV; Art.260ter, 305Pis StGB;
Art.5 Abs.1, 9 Abs. 1 lit. a, Art. 10 des Reglements iiber die
Grundsaétze der Information und Akkreditierung fiir die Ge-
richtsberichterstattung am Bundesstrafgericht vom 29. Au-
gust 2006

Urteil des Bundesgerichts vom 26. Marz 2009 (1B_73/2009)

Die Bundesanwaltschaft hat gegen X. und weitere Perso-
nen eine Anklage wegen Beteiligung bzw. Unterstiitzung einer
kriminellen Organisation (Art.260tr StGB) und Geldwdsche-
rei (Art.305Vs StGB) erhoben. Vor Beginn der Hauptverhand-
lung wurde beantragt, die Anklageschrift diirfe erst nach der
Beschlussfassung des Gerichts iiber Vorfragen der Presse aus-
gehdndigt werden. Dies hiess der Prasident der Strafkammer
in einer prozessleitenden Verfiigung teilweise gut und verfiigte,
nur die Seiten 1-4 und 205-233 vor Eréffnung der Hauptver-
handlung der akkreditierten Presse herauszugeben. Dagegen
erhob X. Beschwerde und beantragte, die Herausgabe der An-
klageschrift oder Teilen davon vor der Erledigung der Vorfra-
gen zu verbieten.

Das Bundesgericht betonte zuerst, dass Gerichtsverhand-
lungen in Strafsachen grundsdtzlich offentlich seien (Art.6
Ziff. 1 EMRK, Art. 30 Abs. 3 BV), diesem Offentlichkeitsinteresse
jedoch das Schutzinteresse der Prozessbeteiligten entgegenstehe
und der Richter das Interesse des Betroffenen auf Schutz seiner
Personlichkeit sorgfdltig gegen dasjenige der Presse an der Er-
fullung des Informationsauftrages abzuwdgen habe. Vorlie-
gend werde dem Angeklagten eine Beteiligung an einer krimi-
nellen Organisation im Zusammenhang mit illegalem
Zigarettenhandel vorgeworfen, wobei die diesbeziiglichen Er-
mittlungen und Verhaftungen fiir Schlagzeilen in der Presse
und zu Anfragen und Interpellationen im Parlament gefiihrt
hatten. Ebenso sei dieser Fall aufgrund der langen Dauer und
dem Umfang des Untersuchungsverfahrens sowie den zahlrei-
chen Rechtshilfeverfahren als bedeutend einzustufen, weshalb
das Offentlichkeitsinteresse als gross einzuschdtzen sei. Dabei
sei es Praxis des Bundesgerichts, den akkreditierten Journalis-
ten eine Kopie der Anklageschrift bzw. der Verteidigungsschrift
jeweils einige Tage vor Verhandlungsbeginn abzugeben (Art.9
Abs. 1 lit. a des Reglements liber die Grundsdtze der Informa-
tion und Akkreditierung fiir die Gerichtsberichterstattung am
Bundesstrafgericht vom 29. August 2006). Der Beschwerdefiih-
rer fihrt hierzu aus, dass es die Waffengleichheit verletze, nur
eine Anklageschrift und keine Verteidigungsschrift abzugeben,
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was jedoch vom Bundesgericht abgelehnt wurde, da ihm hier
die Moglichkeit eingerdumt worden sei, eine solche abzugeben
und er sowieso jederzeit die Mdglichkeit habe, seine eigenen
Darstellungen des Sachverhalts und des Verfahrens der Presse
vorzulegen. Im vorliegenden Fall sei allerdings zu berticksich-
tigen, dass die Zulassigkeit der Anklageschrift vom Beschwer-
defiihrer bestritten werde und das Gesamtgericht dartiber noch
nicht entschieden habe. Dies sei insofern beriicksichtigt wor-
den, dass nur 33 der 233 Seiten der Anklageschrift freigegeben
wurden. Davon wiirden sich nur drei Seiten mit dem Beschwer-
defiihrer befassen, die kurz die ihm vorgeworfenen Tathand-
lungen zusammenfassen und unter die anwendbaren Geset-
zesbestimmungen subsumieren. Es sei aus Formulierung und
Kontext klar, dass es sich um die Anklage handle und diese erst
noch bewiesen werden miisse, weswegen eine Vorverurteilung
des Beschwerdefiihrers nicht ersichtlich sei. Es wiirden auch
nicht jene Teile (Anklageiibersicht und einleitende Darstellung
der kriminellen Organisation und des Zigarettenschmuggels),
welche vom Beschwerdefiihrer wegen Verletzung des Begriin-
dungsverbots beanstandet wurden, abgegeben. Ebenso be-
schrdnke sich die Abgabe auf akkreditierte Journalisten, die
Gewdhr fiir die Beachtung der in Art. 10 des Reglements ent-
haltenen Grundsdtze der Gerichtsberichterstattung bieten
(Art.5 Abs. 1 Reglement). Auch die Anonymisierung der abzu-
gebenden Anklageschrift, wie sie der Beschwerdefiihrer ver-
langte, wurde vom Bundesgericht abgelehnt. Es entspreche
zwar Art.10 Abs.2 des Reglements, keine Namen in den Me-
dien zu nennen, wenn sie nicht vom Bundesstrafgericht freige-
geben werden oder die Betroffenen damit einverstanden sind.
Dazu miisse jedoch nicht bereits die Anklageschrift anonymi-
siert werden, da dies das Verstdndnis des Sachverhalts sehr er-
schwere und dem Pressevertreter verunmagliche, der Haupt-
verhandlung zu folgen.

Commentaire On saluera cette décision judicieuse du Tri-
bunal fédéral. Elle entérine ce qui n’est pourtant qu’'une fa-
veur: la remise aux journalistes accrédités, quelques jours
avant 'ouverture des débats, d’une copie de 'acte d’accusa-
tion.

Une faveur, car le principe de publicité des débats des auto-
rités judiciaires ne donne droit a la presse que de prendre
place dans le prétoire; ni plus, ni moins. Quant aux lois sur la
transparence récemment adoptées par le 1égislateur fédéral
et par de nombreux législateurs cantonaux, elles n’assurent
un droit de regard que sur les documents relatifs aux activi-
tés administratives des tribunaux; la consultation des pieces
des affaires pendantes demeure réservée aux seules parties
alaprocédure. L’absence de toute obligation, a la charge des
instances judiciaires, de remettre en avance 'acte d’accusa-
tion aux journalistes est en outre confirmée par les divers re-
glements sur I'accréditation des chroniqueurs judiciaires qui
ont été établis, ces derniéres années, dans notre pays; a com-
mencer, précisément, par celui du Tribunal pénal fédéral (RS
173.711.33), lequel prévoit, a son article neuf, que les journa-
listes accrédités «peuvent obtenir» (et non «obtiennenty)
I'acte d’accusation a I'avance. I’'usage du mode potentiel in-
dique bien que la fourniture n’en est nullement garantie.
Tout en rejetant la demande des trois accusés, d’un proceés
qui s’annongait retentissant, d’occulter I’ensemble de l'or-
donnance de renvoi, le Tribunal fédéral a souligné I'impor-
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tance et l'utilité de ce document pour les journalistes. Sans
lui, ces derniers ne sont pas en mesure de se préparer conve-
nablement a la chronique de causes souvent complexes et
ardues; partantils sont entravés dans ’exercice de leur fonc-
tion, décisive dans un Etat démocratique, de surveillance de
la justice.
Ainsi officiellement reconnue, pour ne pas dire consacrée,
la remise anticipée de l'acte d’accusation perd un peu plus
de son statut a bien plaire pour se rapprocher de celui de vé-
ritable institution. La protection de la personnalité des accu-
sés, la présomption d’innocence dont ils bénéficient ou en-
core, comme dans le cas d’espéce, le fait qu’ils entendent
contester la validité de l'acte d’accusation, peuvent certes
justifier le retrait de passages sensibles. Reste que, avant le
proces, les journalistes doivent pouvoir compter sur un mi-
nimum d’informations préalables tant sur I'identité des accu-
sés que sur les faits qui leur sont reprochés.
Quand bien méme il n’y a encore et toujours pas de droit sub-
jectif a la remise anticipée de 'acte d’accusation, un signal
clair a été donné: cette prérogative n’est pas seulement dans
I'intérét d’un journalisme de qualité, mais aussi dans l'inté-
rét d’'une bonne justice.

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne

09-77
Abgabe eines Teils der Anklageschrift an
Presse vor Prozessbeginn gutgeheissen

Abgabe der Anklageschrift an Presse, Anonymisierung der
Anklageschrift

Urteile des Bundesgerichts vom 19. und 26. Méarz 2009
(1B_55/2009 und 1B_69/2009)

In diesen beiden Urteilen des Bundesgerichts wurden die
Begehren von zwei Mitangeklagten aus dem Urteil des Bundes-
gerichts vom 26. Mdrz 2009 (1B_73/2009) behandelt, welche
ebenfalls die Abgabe der Anklageschrift an die Presse vor Pro-
zessbeginn verhindern wollen. Dies lehnte das Bundesgericht
mit derselben Argumentation ab wie in 1B_73/2009, weswegen
darauf verwiesen werden kann.
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09-78
Einsichtsrecht in Unterlagen
des Gemeinderates

Einsichtsrecht, Diskussionsprotokoll

Art.11 Abs. 3, 12, Art. 27 ff. IG

Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom
24. November 2008 (VGE 100.2008.23315)

Der Gemeinderat von Schiipfen informierte iiber eine aus-
serordentliche Gemeindeversammlung, woraufhin X. ein Ge-
such mit dem Begehren stellte, die im Mitteilungsblatt erwdhn-
ten drei juristischen Gutachten ihm zuzustellen. Dieses Gesuch
lehnte die Gemeinde ab, worauf X. beim Regierungsstatthalter
vorstellig wurde, welcher die Gemeinde Schiipfen dazu anhielt,
X. die Einsicht zu gewdhren. Dagegen erhob die Gemeinde Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde.

Nach dem Berner Verwaltungsgericht ist auf diesen Fall
das Informationsgesetz (IG) anwendbar. Nach einer Auslegung
nach grammatikalischen, teleologischen und systematischen
Elementen kam das Berner Verwaltungsgericht zum Schluss,
dass juristische Gutachten nicht unter Art. 11 Abs. 3 IG fallen,
der bestimmt, dass Sitzungen des Gemeinderates und Diskus-
sionsprotokolle nicht 6ffentlich sind. Weiter halt es fest, dass
der in Art. 12 IG geregelte unbeschrdnkte Zugang nur fiir Un-
terlagen gelte, welche der Gemeinderat der Gemeindeversamm-
lung tatsachlich vorgelegt habe. Hingegen richte sich das Ein-
sichtsrecht in Unterlagen, die zwar fiir die Entscheidungsfindung
der Gemeindeversammlung wesentlich sein kénnen, dem
Stimmbiirger aber nicht vorgelegt wurden, nach Art. 27 ff. IG.
Danach priifte das Verwaltungsgericht Bern die Voraussetzun-
gen nach Art.27 ff. IG. Dabei kam es zum Schluss, dass eine
Einsicht verweigert werden miisse, wenn die (kiinftige) Entschei-
dungsfindung des Gemeinderates wesentlich beeintrdchtigt
wiirde. Dies wurde in Bezug auf zwei Dokumente verneint, in
Bezug auf ein drittes, welches laufende Verhandlungen betrifft,
bejaht.

105



106 | entscheidungen | décisions

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

1.3 Radio- und Fernsehrecht

09-79
Zulassige Vorkehren gegen verweigerte
Zahlung der Empfangsgebiihren

Radio und Fernsehen; Gebiihrenpflicht; staatliche Zwangs-
massnahmen; Versiegelung des Empfangsgerates; Informa-
tionsfreiheit; Eigentumsgarantie

Art.8 und 10 EMRK; Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK

Zulassigkeitsentscheid des EGMR (2. Kammer) vom
31.3.2009 (N°33/04 «Faccio c. Italien»)

Das in Italien — wie in vielen anderen europdischen Staa-
ten — praktizierte System der Pflicht zur Bezahlung von Gebiih-
ren fir den Fernsehempfang verstdsst nicht gegen die Freiheit
des Empfangs von Informationen (Art. 10 EMRK). Die 2. Kam-
mer des Gerichtshofs bezeichnete die Beschwerde eines italie-
nischen Fernsehkonsumenten mehrheitlich als offensichtlich
unbegriindet, der sich nach eigener Darstellung keine Sendun-
gen des offentlich-rechtlichen Veranstalters RAI anschaut. We-
gen seiner Weigerung zur Bezahlung der gesetzlich geschulde-
ten Empfangsgebiihren versiegelte die zustindige Behorde
seinen Fernsehapparat mit einem Nylonsack. Dieses Vorgehen
beschrdnkte zwar den freien Zugang zu Informationen, das
Recht auf Achtung des Privatlebens (Art.8 EMRK) und die Ei-
gentumsgarantie (Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur EMRK). Die
Voraussetzungen fiir die Beschrdnkung der erwdhnten Men-
schenrechte waren aber gegeben. Die Massnahme war gesetz-
lich vorgesehen, diente dem legitimen Ziel des Kampfs gegen
die Gebilihrenverweigerung und war auch verhdaltnismassig:

«La Cour estime que cette mesure, prévue par l'article 10
du décret-loi royal n° 246 du 21 février 1938, poursuit un but
légitime: dissuader les individus du non-paiement d'un imp6t
ou, autrement dit, les dissuader de la résiliation de 'abonnement
au service de télévision publique.

S’agissant de sa proportionnalité, la Cour, a l'instar du
Gouvernement, estime que c’est a la lumiere de la nature fis-
cale de la redevance audiovisuelle que celle-ci doit étre analy-
sée. La redevance constitue en effet un imp6t destiné au fi-
nancement du service public de radio-télédiffusion.

Aux yeux de la Cour, et tel qu'il ressort du libellé de
I'article 1 du décret-loi royal n° 246 du 21 février 1938, indé-
pendamment de la volonté du requérant de visionner les pro-
grammes transmis par les chaines publiques, la simple posses-
sion de l'appareil télévisé entraine son obligation de s'acquitter
du payement de 'imp6t en question.

D'ailleurs, a contrario, un systéme qui permettrait de ne
visionner que les chaines privées sans payer la redevance,
méme en admettant qu'il soit techniquement réalisable, équi-
vaudrait a dénuer 'imp6t de sa nature méme, a savoir, la con-
tribution a un service de la communauté et non pas le prix
payé par un individu en contrepartie de la réception d'une
chaine donnée.
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Dans ce contexte, il est utile de rappeler que da matiére
fiscale ressortit encore au noyau dur des prérogatives de la puis-
sance publique, le caractere public du rapport entre le contri-
buable et la collectivité restant prédominant, (voir, mutatis
mutandis, Ferrazzini c. Italie [GC], n° 44759/98, §29, CEDH
2001 VII).

Compte tenu des considérations qui précedent, ainsi que
du montant raisonnable de I'impdt en question (qui s’élevait,
a titre d’exemple, a 107,50 euros pour 'année 2009), la Cour
estime que la mise sous scellés de I'appareil télévisé du requé-
rant est une mesure proportionnée a l'objectif poursuivi par
I’Etat.»

09-80
Zulassung zur Kurzberichterstattung

Radio und Fernsehen; Kurzberichterstattung; 6ffentliche Er-
eignisse; Eigentumsgarantie; Wirtschaftsfreiheit

Art.93 Abs.2 BV; Art. 72 RTVG; Art.68 RTVV

Urteil des Bundesgerichts vom 18. Marz 2009
(2C_727/2008)

Die regionalen Privatfernsehsender diirfen fiir die Kurz-
berichterstattung weiterhin eigene Fussball- und Eishockeybei-
trdge produzieren, auch wenn die SRG die Exklusivrechte hat.
Das Bundesgericht wies einen Rekurs der SRG gegen einen vo-
rangegangenen Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ab.

Acht Privatsender wehrten sich erfolgreich gegen das An-
sinnen der SRG, diesen nur noch die Produktion reiner Stim-
mungsbilder sowie allfdlliger Interviews zu genehmigen und
die Bilder vom Spiel selber zur Verfiigung zu stellen. Das Bun-
desgericht stiitzt nun den Entscheid des Bundesamts fiir Kom-
munikation (BAKOM), welches mit Verfligung vom 25. Okto-
ber 2007 festhielt, dass die SRG den Beschwerdefiihrern den
physischen Zugang zu Fussball- und Eishockeyspielen mit ei-
genen Bild- und Tonaufnahmegerdten inklusive Drehgeneh-
migungen fiir eigene Spielbilder unter dem Vorbehalt, dass die
rdumlichen und technischen Kapazitdten fiir diesen physical
access gegeben sind, zu gewdhren hat.

Das Gericht unterstreicht die wichtige Rolle der Informa-
tionstatigkeit von Radio und Fernsehen, indem trotz Exklusiv-
rechten zumindest in den Grundziigen Uber alle 6ffentlichen
Ereignisse nachrichtenmassig informiert wird, und halt fest,
dass die vom BAKOM verfligte Prioritétenordnung (Veranstal-
ter mit vertraglicher Vereinbarung mit SRG - Veranstalter mit
umfassender Grundversorgung oder Leistungsauftrag, falls
Heim- oder Auswdrtsspiele von Mannschaften aus dem kon-
zessionierten Verbreitungsgebiet dieser Veranstalter betroffen
sind - iibrige Veranstalter) nicht bundesrechtswidrig ist. Das
Bundesgericht sieht das Kurzberichterstattungsrecht auch nicht
eingeschrankt auf blosse Stimmungsbilder und allfdllige In-
terviews bzw. «Sideline Stories» unter Ausschluss von Spielbil-
dern: «Ziel des Kurzberichterstattungsrechts ist es, die nach-
richtenmadssige Aufarbeitung eines offentlichen Ereignisses
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derart zu gestatten, dass die verfassungsmdassigen Vorgaben
an das elektronische Mediensystem mdoglichst optimal umge-
setzt werden (sachgerechte und vielfdltige Berichterstattung).
Eine eigenstdndige nachrichtenmadssige Information bedingt
im Rahmen der Programm- und Medienfreiheit die Moglich-
keit, eigene Akzente setzen zu kdnnen und sich fiir die journa-
listische Aufarbeitung nicht mit der Auswahl und dem Schnitt
der von der SRG/SSR gelieferten Bilder und gewisser Hinter-
grund- bzw. Sideline-Geschichten> begniigen zu miissen, son-
dern auch einzelne Spielbilder fiir den lokalen Bezug produzie-
ren zu diirfen, zumal <Sideline Stories> teilweise gar nicht
sinnvoll vom Spielgeschehen abgetrennt werden kénnen.»

Solange das Kurzberichterstattungsrecht nicht dazu dient,
durch eine Aufzeichnung des ganzen Spiels (unter Umstinden
mit mehreren Kameras) die Exklusivrechte des Primdrveran-
stalters zu unterlaufen und diese ihres Sinnes zu entleeren, halt
die Verfligung des BAKOM auch vor der Eigentumgsgarantie
stand. Das Bundesgericht geht mit Hinweisen auf die Doktrin
davon aus, dass zurzeit keine entsprechende Gefahr besteht.
Weiter wird betont, dass es beim Kurzberichterstattungsrecht
nicht um eine wirtschaftspolitische Massnahme zugunsten der
regionalen Veranstalter geht, sondern um einen verfassungs-
rechtlichen Grundentscheid (vgl. Art.93 Abs.2 BV): «Es ist
verfassungsrechtlich deshalb zuldssig, Zweitveranstaltern im
Rahmen der ortlichen und technischen Mdglichkeiten unter
Einhaltung der Vorgaben des BAKOM bzw. der entsprechenden
Empfehlungen des Europarats auch die Aufnahme von ein-
zelnen Spielszenen und nicht nur von Sideline Stories> zu er-
moglichen. Die entsprechende Massnahme ist geeignet und
erforderlich, um die Medienvielfalt zu férdern und Monopol-
bestrebungen entgegenzuwirken. Die exklusive Rechtsposition
der Beschwerdefiihrerin wird (...) dadurch nicht in ihrer Subs-
tanz beriihrt: Das Kurzberichterstattungsrecht beschrénkt sich
auf einen Beitrag von maximal drei Minuten, der erst nach Be-
endigung des Ereignisses ausgestrahlt werden darf, wdhrend
die Beschwerdefiihrerin live und zeitlich unbeschrdankt berich-
ten kann, wobei ihr am Ubertragungsort beziiglich ihrer Ein-
richtungen und Bediirfnisse Prioritét zukommt. Der Kurzbericht
darf nicht weitergegeben werden, und die gedrehten oder vom
Primdrveranstalter erhaltenen Spielbilder sind nach dessen Her-
stellung zu vernichten. Es liegt deshalb kein unverhdltnisma-
ssiger Grundrechtseingriff vor, und Art.72 RTVG 2006 muss
nicht (verfassungskonform) dahin verstanden werden, dass im
Rahmen des Physical Access> keine Spielbilder produziert wer-
den diirften.»

Schliesslich dussert sich das Bundesgericht zur finanziel-
len Abgeltung der Exklusivveranstalterin: «Richtig erscheint,
dass die Kosten fiir das Exklusivrecht nicht auf den Zweitveran-
stalter abgewdlzt werden diirfen. Der Bundesrat hat in seiner
Botschaft zum RTVG 2006 ausdriicklich festgehalten, dass <ein-
zig die zusdtzlichen Unkosten fiir die Uberlassung des Signals
(beispielsweise beziiglich Material und Personal), nicht hinge-
gen eine Entschddigung fiir allfdllige Exklusivrechte> geschul-
det seien. Dies entspricht der Empfehlung Nr. R (91) 5 des Euro-
parats, wonach jedenfalls [...] vom Sekunddrveranstalter keine
finanzielle Beteiligung an den Kosten der Fernsehrechte> soll
verlangt werden kénnen (Grundsatz 4 Finanzielle Bedingun-
gemw). (...) Soweit der Verordnungsgeber von <zusdtzlichen Kos-
tens, die aus der Uberlassung der Aufzeichnungen entstehen,
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spricht, ist der Begriff deshalb verfassungskonform in dem Sinn
zu verstehen, dass er zwar kein Abgelt fiir die Exklusivrechte,
jedoch auch nicht nur die im Einzelfall jeweils detailliert aus-
zuweisenden, unmittelbar mit der Uberlassung des Signals
verbundenen Aufwendungen, sondern im Rahmen einer Pau-
schalisierung auch die mit der Gewdhrung des Kurzberichter-
stattungsrechts verbundenen allgemeinen Kosten erfassen darf.
Hierzu gehort auch, dass die Vorleistungen des Erstveranstal-
ters durch die Kurzberichterstattung eine gewisse Entwertung
erfahren. Ziel der Kostenregelung beim <Signal Access> ist es
ndmlich, im Rahmen eines fairen Interessenausgleichs (vgl.
Ziff. 6 und 7 des erlauternden Memorandums in der Empfeh-
lung Nr. R [91] 5 zur Kurzberichterstattung) zu verhindern, dass
iber die Hohe der Abgabe (neue) tarifarische Zugangs-
beschrdnkungen geschaffen werden, nicht Zweitveranstalter
allenfalls (praktisch) unentgeltlich und damit wettbewerbs-
verzerrend von wirtschaftlichen Vorleistungen des Exklusivbe-
rechtigten profitieren zu lassen.» Der von der SRG vorgesehene
Ansatz von Fr. 300.- bis zu drei Minuten (bzw. Fr. 100.- bis 30 Se-
kunden) pro Ereignis erweist sich nach Ansicht des Bundesge-
richts nicht unbedingt als unangemessen, wie die Vorinstan-
zen angenommen haben.

Anmerkungen Das Kurzberichterstattungsrecht bei o6ffent-
lichen Ereignissen war schonim RTVG von 1991 —wenn auch
inrestriktiverer Form — enthalten. Das aktuelle Gesetz regelt
zusammen mit der Verordnung die Modalitdten der Aus-
iibung detailliert und beantwortet viele Fragen, welche die
vorherige Rechtsordnung offengelassen hatte.
Im vorliegenden Streitfall war nicht das «ob» zu beurteilen,
sondern das «wie»: Wie darf der Sekundéarveranstalter das
Kurzberichterstattungsrecht ausiiben? Darf er nur Stim-
mungsbilder und Interviews, wie es die SRG verlangte, oder
darf er auch Aufnahmen vom Ereignis selber produzieren?
Das Gesetz spricht in Art.72 Abs.1 RTVG von «medienge-
rechter Kurzberichterstattung», und die Verordnung be-
schrankt in Art.68 Abs.1 RTVV die Dauer der Kurzbericht-
erstattung auf maximal drei Minuten. Das Bundesgericht und
zuvor schon das BAKOM und das Bundesverwaltungsgericht
gehenrichtigerweise davon aus, dass sich der Sekundarver-
anstalter nicht mit «Sideline-Geschichten» und Interviews
am Spielfeldrand begniigen muss. Eine vielfaltige und sach-
gerechte Berichterstattung in den elektronischen Medien,
wie es Art.93 Abs. 2 BV verlangt, kann nur mit eigenstandi-
gen Nachrichten mit der Méglichkeit, eigene Akzente in der
Berichterstattung zu setzen, erreicht werden. Es geniigt nicht,
wenn der Sekundarveranstalter lediglich die ihm vom Pri-
marveranstalter zur Verfiigung gestellten Bilder journalis-
tisch aufbereiten kann.
Solange der Sekundéarveranstalter die Exklusivrechte des
Primérveranstalters nicht unterlauft, diirften aus verfassungs-
rechtlicher Sicht keine Bedenken gegen die Aufnahme von
Ereignisbildern durch den Sekundarveranstalter bestehen.
Die zeitliche Beschrdankung von drei Minuten pro Ereignis
beschrankt die «Handlungsfahigkeit» des Sekundéarveran-
stalters sowieso. Problematisch diirften héchstens Uber-
tragungen von Kurz- resp. Kiirzestereignissen (z.B. ein
100-m-Lauf) sein. In solchen Fallen sollte sich das Kurzbe-
richterstattungsrecht auf maximal einen Teil der Gesamt-
dauer beschranken.

Dr. Oliver Sidler, Zug
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09-81
Beitrag liber LSD verletzte Sachgerechtig-
keitsgebot und Jugendschutz nicht

Sachgerechtigkeitsgebot; programmrechtlicher Jugend-
schutz

Art.4 Abs.2,5RTVG

Entscheid der UBI vom 22. August 2008 (b.585)

Die UBI lehnte eine Beschwerde gegen einen Tagesschau-
Beitrag tiber LSD ab, da weder ein Verstoss gegen das Sachge-
rechtigkeitsgebot noch gegen den programmrechtlichen Ju-
gendschutz festgestellt wurde.

Die UBI hatte eine Beschwerde zu beurteilen, die sich ge-
gen einen Beitrag iiber LSD in der Tagesschau auf SF1 richtete.
In diesem Beitrag wurde vor allem die mdgliche Verwendung
von LSD als Arzneimittel thematisiert. Der Beschwerdefiihrer
machte eine Verletzung von Art.4 Abs. 2 RTVG (Sachgerechtig-
keitsgebot) und Art.5 RTVG (programmrechtlicher Jugend-
schutz) geltend.

Bei der Priifung des Sachgerechtigkeitsgebots erwdhnte
die UBI zuerst, dass sowohl in der Anmoderation als auch im
anschliessenden Filmbericht erwahnt wurde, dass es sich bei
LSD um eine Droge handle, die 1966 verboten wurde. Ebenso
sei im Beitrag deutlich geworden, dass es sich bei diesem Hal-
luzinogen um eine an sich verbotene und nicht zum Konsum
bestimmte Substanz mit Schddigungspotenzial handle, weswe-
gen es nicht zwingend erforderlich gewesen sei, auch noch ex-
plizit eine warnende Stimme zu Wort kommen zu lassen. Zwar
sei im Filmbericht teilweise nicht klar zwischen LSD als Droge
und LSD als Arzneimittel unterschieden worden, jedoch seien
dies Mdngel, die zwar den Informationsgehalt beschrédnken,
jedoch die Meinung des Publikums nicht grundsatzlich beein-
trachtigen und deswegen als Fehler in Nebenpunkten bzw. re-
daktionelle Unvollkommenheiten angesehen werden kénnen.
Weiter gebe der Beitrag die wesentlichen Fakten im Zusammen-
hang mit LSD korrekt wieder, und es sei fiir das Publikum ohne
Weiteres erkennbar gewesen, dass aufgrund der Diskussion iiber
die Verwendung von LSD als Arzneimittel nur Personen zu Wort
gekommen seien, welche LSD nach wie vor ein Potenzial zubil-
ligen und darin nicht ausschliesslich eine gefdahrliche Droge
sehen. Aus diesen Griinden wurde eine Verletzung des Sachge-
rechtigkeitsgebots nach Art.4 Abs.2 RTVG von der UBI ver-
neint. Den programmrechtlichen Jugendschutz (Art.5 RTVG)
sah die UBI auch nicht als verletzt an, da sich die «Tagesschau»
weder durch Form noch Inhalt an Jugendliche richte und der
Beitrag keinerlei Anreize an die Jugendlichen aussende, LSD
oder vergleichbare Drogen zu konsumieren. Dabei werde LSD
klar als verbotene Droge deklariert und der Konsum nicht ver-
harmlost.
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09-82
Sendung iliber Hanfinitiative verstiess nicht
gegen Sachgerechtigkeits- und Vielfaltsgebot

Sachgerechtigkeitsgebot; Vielfaltsgebot; Programmautono-
mie

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

Entscheid der UBI vom 22. August 2008 (b.583)

Die Beschwerde gegen einen Beitrag iiber die Hanfinitia-
tive wurde von der UBI abgelehnt, da die Voraussetzungen fiir
eine Verletzung des Sachgerechtigkeitsgebots fehlten und fiir
eine Verletzung des Vielfaltsgebots eine Zeitraumbeschwerde
hatte vorliegen miissen.

Gegen einen Beitrag in der Sendung «10 vor 10» tiber die
Hanfinitiative, der anldsslich der Beratung der Volksinitiative
im Stdnderat gesendet wurde, ging eine Beschwerde bei der UBI
ein. Dem Beitrag wurde eine Verletzung von Art.4 Abs.2 und
Abs.4 RTVG (Vielfaltsgebot und Sachgerechtigkeitsgebot) vor-
geworfen, da er einseitig und unausgewogen gewesen sei und
massiv fiir die Hanfinitiative geworben habe.

Weil der Beschwerdefiihrer nur einen einzelnen Beitrag
von «10 vor 10» iliber die Hanfinitiative riigte und nicht alle
Sendungen zur Hanfinitiative bzw. Drogenpolitik des Schwei-
zer Fernsehens, lehnte die UBI eine Verletzung des Vielfaltsge-
bots (Art.4 Abs.2 RTVG) ab. Fiir eine Verletzung des Vielfalts-
gebots brauche es eine Zeitraumbeschwerde, welche auf das
Programm als Ganzes ziele und nicht auf einen einzelnen Bei-
trag. Bei der Priifung des Sachgerechtigkeitsgebots (Art.4 Abs. 4
RTVG) fiihrte die UBI aus, dass die bei einer Abstimmungssen-
dung erforderlichen erhéhten journalistischen Sorgfaltspflich-
ten hier nicht zur Anwendung kémen, da der Beitrag nicht in
einer fir die Meinungsbildung sensiblen Zeit ausgestrahlt
wurde, sondern iiber acht Monate vor dem Abstimmungster-
min. Weiter kam die UBI zum Schluss, dass das Publikum
durchaus in der Lage war, sich eine eigene Meinung zu bilden,
da die geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen, die Prob-
leme beim Vollzug, die vergeblichen Schritte zu einer Revision
des Betdubungsmittelgesetzes sowie die unterschiedlichen Hal-
tungen von National- und Sténderat aufgezeigt wurden. Ebenso
sei es dem Publikum ohne Weiteres méglich gewesen, zwischen
Fakten und Meinungsdusserungen zu unterscheiden. Zwar
hdtte es der besseren Verstdndlichkeit gedient, wenn ein Ver-
fechter der nationalrdatlichen Mehrheitsmeinung im beanstan-
deten Beitrag zu Wort gekommen wdre, was aber als ein Man-
gel in einem Nebenpunkt angesehen werden kénne und nicht
geeignet gewesen sei, die Meinungsbildung des Publikums zu
diesem Thema wesentlich zu beeintrdchtigen. Aufgrund dieser
Argumente und unter Einbezug der Programmautonomie nach
Art.6 Abs. 2 RTVG beurteilte die UBI das Sachgerechtigkeitsge-
bot als eingehalten.
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09-83
Rundschau-Beitrag liber Pflegeplatzierung
verletzte Sachgerechtigkeitsgebot

Sachgerechtigkeitsgebot

Art.4 Abs.2und 4 RTVG

Entscheid der UBI vom 17. Oktober 2008 (b.586; nicht
rechtskraftig)

Die UBI kam bei der Priifung eines Rundschau-Beitrags
uiber eine Pflegeplatzierung zum Schluss, dass das Sachgerech-
tigkeitsgebot nach Art.4 Abs. 2 und 4 RTVG verletzt wurde, weil
teilweise Fakten nicht vermittelt wurden, der Beitrag tenden-
zids gestaltet war und der Standpunkt des Beschwerdefiihrers
ungeniigend dargestellt wurde.

In der Sendung Rundschau auf SF1 wurden im Beitrag
«Skandal um Pflegekind» die Ergebnisse einer aufsichtsrecht-
lichen Voruntersuchung der zustédndigen Kammer fiir Vor-
mundschaftswesen des Obergerichts des Kantons Aargau the-
matisiert. Dabei ging es um zwei Pflegeplatzierungen eines
Kindes. Gegen diesen Beitrag erhob der Prasident der Kammer
flir Vormundschaftswesen Beschwerde und riigte, diese Aus-
strahlung habe gegen das Sachgerechtigkeitsgebot nach Art. 4
Abs. 2 und 4 RTVG verstossen.

Die UBI hatte im Zusammenhang mit dem Sachgerech-
tigkeitsgebot zu priifen, ob dem Publikum aufgrund der im Bei-
trag vermittelten Fakten und Meinungen ein moglichst zuver-
lassiges Bild tiber den Sachverhalt vermittelt wurde, sodass sich
dieses eine eigene Meinung bilden konnte. Zuerst hielt die UBI
fest, dass es sich hierbei um einen Bericht im Stile des anwalt-
schaftlichen Journalismus handle, bei dem fiir eine Seite Par-
tei ergriffen werde und dabei schwerwiegende Vorwiirfe gegen
Personen, Behorden oder Unternehmen erhoben werden. Fir
solche Sendungen wiirden qualifizierte Anforderungen beziig-
lich der Einhaltung der journalistischen Sorgfaltspflichten gel-
ten, d.h. es sei eine sorgfdltige Recherche angezeigt und der
Standpunkt des Angegriffenen sei in geeigneter Weise darzu-
stellen, was aber nicht heisse, dass alle Sichtweisen qualitativ
und quantitativ gleichwertig dargestellt werden miissen. Der
Beschwerdefiihrer habe zwar im Beitrag zu zentralen Kritik-
punkten Stellung nehmen kénnen und dusserte sich zum Ver-
fahren — besonders dazu, warum das Kind wahrend der Unter-
suchungen nicht angehoért wurde — und zur Kritik am
Untersuchungsergebnis. Jedoch habe er keine Gelegenheit zur
Replik gegen die schwerwiegende Kritik der Vertreterin der Kin-
deraktion Schweiz erhalten, welche die Vorwiirfe dusserte, an-
gesichts der Kinderkonvention sei es stossend gewesen, das Kind
nicht anzuhéren und die Kindermutter wegen des Einbezugs
der Medien zu kritisieren. Zwar habe sich der Beschwerdefiih-
rer bemiiht, den Gegenstand des aufsichtsrechtlichen Vorver-
fahrens darzulegen, seine Hauptaussage, dass lediglich die zur
Zeit der Pflegeplatzierung (1996-1999) vorliegenden Erkennt-
nisse relevant waren, wurden jedoch im Bericht konsequent ig-
noriert. Dadurch sei fiir das juristisch nicht geschulte Publi-
kum die zentrale Bedeutung dieser Unterscheidung fiir die
aufsichtsrechtliche Abkldrung nicht ausreichend zum Aus-
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druck gekommen, wobei es die Redaktion unterlassen habe,
mittels einer Bemerkung oder Frage diese Diskrepanz aufzulé-
sen. Weiter seien die Aussagen des Beschwerdefiihrers reichlich
kompliziert und deswegen inhaltlich schwer zu verstehen ge-
wesen, was zwar nicht der Veranstalterin angelastet werden
koénne, jedoch miisse im Lichte des Sachgerechtigkeitsgebots
die kritisierte Person mit ihren besten Argumenten fiir das Pu-
blikum erkennbar sein und diirfe nicht bloss pro forma zur Stel-
lungnahme eingeladen werden. Ihr Standpunkt miisse so prd-
sentiert werden, dass ihre Aussagen fiir die Zuschauer
zumindest nachvollziehbar oder in ihrer Logik erkennbar seien.
Beim Publikum entstehe durch den Beitrag der Eindruck, dass
der Beschwerdefiihrer grundlos sehr distanziert und formalju-
ristisch gehandelt habe, wobei auch iiber den Gegenstand und
Umfang der aufsichtsrechtlichen Abkldrungen nicht klar in-
formiert worden sei. Weiter habe es die Redaktion unterlassen,
auf die Verantwortlichkeiten fiir die Pflegeplatzierung, die teil-
weise auch ausserkantonale Behorden betreffe, hinzuweisen.
Auch eine Intervention des Beistandes bei der ersten Pflegemut-
ter und den Grund, warum der Beschwerdefiihrer den Gang
der Mutter an die Medien kritisierte (Kompromittierung des
Kindes) habe die Redaktion nicht erwdhnt. Dies wiirden zwar
einzeln gesehen Nebenpunkte darstellen, miissen jedoch auch
in die Gesamtbetrachtung einfliessen. Ebenso fokussiere sich
die Rundschau darauf zu beweisen, dass die beiden Pflegemiit-
ter zur fraglichen Zeit als Sexarbeiterinnen tdtig waren, ohne
kritisch und unvoreingenommen zu hinterfragen, ob das Kin-
deswohl an den Pflegepldtzen jederzeit gewdhrleistet war, wie
es von der aufsichtsrechtlichen Untersuchung behauptet wurde.
Ebenso fehlten nach Meinung der UBI im Beitrag sachdienli-
che Informationen zum Befinden des Kindes und zur Gewdhr-
leistung seines Schutzes zur fraglichen Zeit, was dem Publikum
erlaubt hdtte, die Ergebnisse der aufsichtsrechtlichen Untersu-
chung zu beurteilen. Aufgrund dessen, dass die These zum
Skandal bei der Pflegeplatzierung nicht ernsthaft hinterfragt
wurde, seien auch die journalistischen Sorgfaltspflichten der
Unvoreingenommenbheit, der fairen Anhérung und der Trans-
parenz von Fakten missachtet worden. Zusammenfassend
wurde die Beschwerde gutgeheissen, und die UBI kam zu fol-
gendem Schluss: «Aufgrund der fehlenden Vermittlung von
Fakten hinsichtlich der Frage der Gewdhrleistung des Kindes-
wohls, der tendenzidsen Gestaltung und der ungeniigenden
Darstellung des Standpunktes des Beschwerdefiihrers konnte
sich das Publikum insgesamt keine freie Meinung zu den Er-
gebnissen der aufsichtsrechtlichen Voruntersuchung bilden.»

Anmerkungen Der Gutheissungsentscheid der Unabhangi-
gen Beschwerdeinstanz fiir Radio und Fernsehen (UBI) ist
streng, aber im Ergebnis vertretbar. Fiir die UBI war aus-
schlaggebend, dass der Rundschau-Beitrag Differenzierun-
gen unterliess, die fiir eine unabhdngige Meinungsbildung
des Publikums unerldsslich gewesen waren. Im fraglichen
Beitrag, der im Stile des anwaltlichen Journalismus gestaltet
ist, stellten sich die Rundschau-Journalisten in den Dienst der
These, dass die Vormundschaftsbehérde seinerzeit auf
«skandaldése» Weise eine Prostituierte als Pflegemutter ein-
gesetzt und das Obergericht diesen Entscheid geschiitzt
habe, ohne zuvor das Pflegekind angehort zu haben.
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Gestaltungsmerkmal des anwaltlichen Journalismus ist, dass
die Journalistenihre iibliche Rolle als neutrale Berichterstat-
ter verlassen und Partei ergreifen oder anklagen. Nach gel-
tender Praxis von Bundesgericht und UBI ist anwaltlicher
Journalismus nicht verboten, sofern er bestimmte Vorausset-
zungen erfiillt, welche die mit dieser Methode verbundene
Parteilichkeit zumindest teilweise ausgleichen sollen. Dazu
gehoren die Erkennbarkeit des anwaltlichen Stils und — im
Falle eines erheblichen materiellen oder immateriellen Scha-
densrisikos fiir die Betroffenen — eine erhéhte Sorgfalt bei
der journalistischen Recherche und Prédsentation, die sich
auch auf Details der Anklage erstrecken muss (BGE 131 11253
E. 2.2 [«Rentenmissbrauch«] sowie Urteildes BGer 2A.41/2005
vom 22.8.2005 [«Kunstfehler«]). Zu beriicksichtigen ist fer-
ner das in einem bestimmten Themenbereich bestehende
Vorwissen des Publikums. Diese Grundsétze haben auch im
Bereich der Justizkritik zu gelten. Es gehort zur Rolle des
Rundfunks als «public watchdog», auf Missstdnde im Justiz-
bereich hinzuweisen. Das heisst aber nicht, dass er diesbe-
ziiglich den Anforderungen des Sachgerechtigkeitsgebots
entbunden wére. Grdssere Zuriickhaltung ist bei Berichten
iber laufende Verfahren geboten, und von einer personifi-
zierenden Richterschelte ist grundséatzlich abzusehen.

Der Fall unterscheidet sich von dem in VPB 1995 Nr. 67 pub-
lizierten Entscheid b.280, wo die UBI eine Programmrechts-
verletzung in einer Radiosendung feststellte, die haltlose Vor-
wiirfe an eine Vormundschaftsbehérde im Zusammenhang
einer Heimeinweisung richtete. In jenem Fall verzichtete die
Vormundschaftsbehérde aus Griinden des Amtsgeheimnis-
ses auf eine Mitwirkung in der Sendung, ohne dass der Ver-
anstalter die Griinde fiir das Schweigen dem Publikum er-
klarte. Im vorliegenden Fall kam der Président der Kammer
fiir Vormundschaftswesen des aargauischen Obergerichts
zu Wort. Die UBI findet jedoch, dass er seinen Standpunkt
dem Publikum nicht mit seinen besten Argumenten erklaren
konnte. Vor allem habe der Beitrag zu wenig klar gemacht,
dass esim Verfahren vor dem Obergericht nicht darum ging,
das durch die Vormundschaftsbehérde in den Jahren
1996-1999 durchgefiihrte Verfahren betreffend Kindes-
schutzmassnahmen neu aufzurollen. Wenn das Vorwissen
des juristisch nicht geschulten Publikums zum Mass genom-
men wird, ist dieser Schluss nachvollziehbar. Tatsdachlich
konnte beim Publikum der unzutreffende Eindruck entste-
hen, das Obergericht hatte aus heutiger Sicht und durch Be-
fragung des Miindels iiberpriifen miissen, ob die erste Pfle-
gemutter damals tatsdchlich als Prostituierte arbeitete.
Richtig ist jedoch, dass das Obergerichtim Rahmen der vor-
mundschaftlichen Voruntersuchung lediglich priifen musste,
ob die Vormundschaftsbehoérde in den Jahren 1996-1999 ihre
gesetzlich vorgeschriebenen Pflichten zum Schutz des Kin-
deswohls erfiillte. Damit unterliess der Beitrag eine Differen-
zierung zur Priifungszustiandigkeit der kritisierten Behérden,
die fiir das Publikum notwendig gewesen ware, um sich zum
Vorwurf, dass die Justiz im Kanton Aargau fehlerhaft gear-
beitet habe, eine freie Meinung bilden zu kénnen.

Die UBI bestreitet zu Recht nicht, dass der anwaltliche Stil fiir
das Publikum transparent war. Indessen wirft sie der Sen-
dung vor, dass das Pflegekind als konkret betroffene Person
mit Gefiihlen auftrat, wahrend der Kammerprasident als
niichtern und distanziert argumentierender Jurist erschien.
Nach der Visionierung des Beitrags kann ich mich dieser Kri-
tik nicht anschliessen. Dass die einen Ausserungen eher an
das Herz appellierten als die anderen, ist direkt eine Folge
davon, dass die Rundschau-Journalisten die Sicht des Miin-
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dels und seiner heutigen Pflegemutter iibernahmen und ist
fiir das Publikum als Gestaltungselement des anwaltlichen
Journalismus erkennbar. Die SRG hat den Fall an das Bundes-
gericht weitergezogen.

Prof. Christoph Beat Graber, Luzern

09-84
Couverture des élections
par les radiodiffuseurs

Principe d’égalité des chances entre les partis

Art.4 al. 4 LRTV

Autorité indépendante de plaintes en matiere de radiotélévi-
sion, 4 juillet 2008 (b.578)

En prévision des élections fédérales d’octobre 2007, le Té-
lévision et la Radio suisses romandes ont établi des directives
conjointes quant a la couverture des élections. Ces directives
distinguaient entre l'accés aux émissions électorales (Face aux
partis) ainsi qu’aux grands débats, et 'accés aux simples émis-
sions de présentation (Face aux petits partis). La premiere caté-
gorie de programmes était réservée aux représentants des par-
tis importants, leur donnant la parole a une heure de grande
écoute. En revanche, les mouvements politiques mineurs en-
traient dans la seconde catégorie et ne se voyaient octroyer
qu’'un bref entretien respectivement a la télévision apres les in-
formations de midi, et a la radio au terme du journal de
17h00.

Pour départager concretement les formations politiques,
les directives prévoyaient que la premiere catégorie regroupait
les mouvements et partis possédant au moins un élu aux
Chambres fédérales et présentant au moins une liste avec des
candidats francophones dans deux cantons romands. Reste que
les partis qui n'étaient actifs que dans un seul canton pouvaient
néanmoins bénéficier d'une large médiatisation, s'ils pouvaient
se prévaloir d’'une députation suffisamment nombreuse au par-
lement local.

En application de ces directives, le parti des Démocrates
Suisses n’a pas été admis aux émissions électorales et aux dé-
bats, devant se contenter d'une apparition dans le cadre des
émissions Face aux petits partis. Et ce, au motif qu’ils ne présen-
taient qu'un seul et unique candidat francophone sur la liste
du canton de Berne, lors méme qu'ils avaient également déposé
une liste dans le canton de Vaud.

Estimant que le temps d’antenne réduit que leur avait ac-
cordé la SSR violait le principe d’égalité des chances entre les
partis (art.4 al. 4 LRTV), les Démocrates Suisses ont saisi l’Auto-
rité indépendante de plaintes radio-tv. En vain, car la majorité
de ses membres a refusé de leur donner raison. S‘appuyant sur
la jurisprudence du Tribunal fédéral, I'instance de surveillance
des programmes a rappelé «que le diffuseur n’est pas tenu de
traiter les partis et candidats d'une maniere absolument iden-
tique, en ignorant le degré d'intérét présumé a leur égard». Et
I’AIEP de souligner que «dans ces conditions, il n‘apparait pas
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inadmissible que des émissions électorales accordent une place
plus importante aux partis ou candidats sur lesquels se concen-
tre le débat politique qu’a des partis ou candidats présumés
moins significatifs.»

Cela dit, 'AIEP devait conclure en déplorant que les di-
rectives de la SSR aient posé des criteres d'une complexité telle
qu’elles ont conduit a des résultats discutables: si les Démocra-
tes Suisses, pourtant présents sur la scene nationale, ont di se
contenter d’'une couverture minimale, le Mouvement des Ci-
toyens Genevois, qui ne se présentait que dans le canton de Ge-
neve, a quant a lui bénéficié d'un large temps d’antenne, qui
plus est a une heure de grande écoute, du seul fait de sa forte
députation au Grand Conseil.

Commentaire Juridiquement, cette décision de ’AIEP s’ins-
crit dans la droite ligne du leading case en matiére de cou-
verture des élections par les radiodiffuseurs qu’est 'arrét
Tamborini (ATF 125 II 497, Medialex 2000 p. 497); un arrét
malheureux qui affaiblit le principe, pourtant cardinal en dé-
mocratie, de I’égalité des chances entre les partis et les can-
didats en faisant dépendre la visibilité accordée de la seule
force des formations politiques. Un critére qui conduit a pri-
vilégier celles qui tiennent le devant de la scéne au détri-
ment des nouveaux-venus ou des partis d’'importance moin-
dre: ceux-ci peuvent se voir privés de tout accés aux débats
électoraux ou relégués a des heures de faible audience.
LI’AIEP aurait puremettre en question cette jurisprudence cri-
tiquable (et critiquée en doctrine), ce d’autant que le Tribu-
nal fédérallui-méme n’en semblait pas entiérement satisfait;
n’avait-t-il pas concédé a la fin de son arrét (considérant 3)
qu’elle se justifiait plus pour les élections a 'exécutif qu’au
législatif, ou encore que «les candidats évincés des débats
devraient au moins avoir droit & une compensation dans le
cadre d’autres émissions électorales»?
Il n’en fut rien. I’AIEP non seulement s’est retranchée der-
riére la conception relative de I'égalité des chances consa-
crée par le Tribunal fédéral, mais encore a fait sienne sa rhé-
torique empreinte de doutes, pour ne pas dire de remords:
ici AIEP dit des directives de la SSR qu’elles «ne sont pas
des plus judicieusesy, 1a que les critéres posés «ne sont pas
des plus heureuxy, ailleurs «qu’il aurait été préférable de ré-
partir les candidats selon des critéres plus simplesy, ailleurs
encore qu’il est «discutable» que le MCG ait bénéficié d’un
traitement plus favorable que les Démocrates Suisses. Enfin,
I’AIEP avoue qu’il est «problématique» que les Démocrates
Suisses n’aient pas pu participer au Grand Débat de la Télé-
vision Suisse romande et, partant, bénéficié de la «compen-
sationy» voulue par le Tribunal fédéral.
Une foule de remontrances qui donnent I'impression que
I’AIEP cherche a se faire pardonner son extréme rigueur. En
vain, car la décision de ’AIEP demeure une prime a I'esta-
blishment politique. Et a ’establishment audiovisuel: puis-
que que comme dans l’arrét Tamborini, la SSR s’en tire avec
guére plus que des égratignures.

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne
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09-85
Gewerbliche Radio- und Fernsehempfangs-
gebiihren fiir vermietete Ferienwohnungen

Radio- und Fernsehempfangsgebiihr, Legalitdtsprinzip,
Aquivalenzprinzip, Rechtsgleichheit, Wirtschaftsfreiheit

Art.8, 27, 94, 190 BV; Art.68 und 70 Abs.2 RTVG; Art.55
aRTVG; Art.42 aRTVV

Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts vom 7. April
2009 (A-3932/2008)

Das Bundesverwaltungsgericht hielt in seinem Urteil vom
7. April 20009 fest, «(...) dass nach altem Recht der Empfang von
Radio- und Fernsehprogrammen als «gewerblich» und nach
neuem Recht als «<kommerziell» zu gelten hat, wenn eine Fe-
rienwohnung gegen Entgelt vermietet wird.»

X. meldete fiir seine Ferienwohnung Radio- und Fernseh-
empfang fiir die Zukunft und riickwirkend fir fiinf Jahre an,
wobei er angab, dass er die Ferienwohnung jeweils von Mitte
Juli bis Mitte September und von Anfang Januar bis Mitte Ap-
ril vermietete. Daraufhin verfiigte die Billag AG die Empfangs-
gebiihren fiir gewerblichen Radio- und Fernsehempfang fiir je-
weils finf Monate pro Jahr. Gegen diese Verfligung erhob X.
erfolglos Beschwerde beim BAKOM, worauf er den Entscheid
ans Bundesverwaltungsgericht weiterzog.

Zuerst betonte das Bundesverwaltungsgericht, dass fiir
die Vergangenheit das alte Recht anwendbar sei, im Hinblick
auf Gegenwart und Zukunft jedoch das neue Recht beachtet
werden miisse. Der Beschwerdefiihrer riigte, dass das Legali-
tatsprinzip verletzt sei, da nicht alle notwendigen Elemente auf
Gesetzesstufe geregelt wiirden. Bei der Priifung unterschied das
Bundesverwaltungsgericht zwischen altem und neuem Recht,
wobei sowohl im alten Recht (Art. 55 aRTVG) als auch im neuen
Recht (Art.68 RTVG) der Gegenstand und Kreis der Abgabe-
pflichtigen im Gesetz geregelt werden und so dem Legalitdts-
prinzip geniigen. Jedoch sei weder im alten noch im neuen
Recht ein Berechnungsmodus oder Abgaberahmen auf Geset-
zesstufe geregelt. Dieses Problem konne jedoch nur im Zusam-
menhang mit der verfassungskonformen Auslegung beachtet
werden, da Bundesgesetze aufgrund von Art.190 BV verbind-
lich seien. Zum Aquivalenzprinzip, welches nach Meinung des
Beschwerdefiihrers verletzt sein sollte, dusserte sich das Bun-
desverwaltungsgericht dahingehend, dass sicher kein offen-
sichtliches Missverhdltnis zum objektiven Wert der Leistung
bestehen konne, da das Bundesgericht eine etwas niedrigere
Gebiihr als heute in einem Urteil von 1995 als verhaltnismas-
sig angesehen habe. Der Einwand des Beschwerdefiihrers, die
Rechtsgleichheit in der Rechtssetzung (Art.8 BV) sei verletzt
worden, da der Betreiber eines Hotels gleich hohe Gebiihren be-
zahlen miisse wie der Vermieter einer Ferienwohnung, liess das
Bundesverwaltungsgericht nicht gelten, da hier nicht eine ge-
ringere Gebiihr fiir den Ferienwohnungsbesitzer festgelegt wer-
den miisste, sondern die Verordnung fiir den Hotelbetreiber eine
hohere Gebiihr festzulegen hdatte, wofiir der Beschwerdefiihrer
jedoch kein schutzwiirdiges Interesse habe. Weiter hatte das
Bundesverwaltungsgericht den Begriff «gewerblich» bzw. «kom-
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merziell» auszulegen, da der Beschwerdefiihrer bestritt, dass
der Fernseh- und Radioempfang in einer Wohnung, welche an
Dritte vermietet wird, als «gewerblich» bzw. <kommerziell» zu
qualifizieren sei. Dabei begann das Bundesverwaltungsgericht
mit dem grammatikalischen Auslegungselement und legte
Art.42 aRTVV bzw. Art.70 Abs. 2 RTVG so aus, dass Gaste, wel-
che gegen Entgelt eine Ferienwohnung mieten, nicht zum fa-
milidren Bereich gehoren, sondern zum gewerblichen. Aus dem
systematischen Element leitete es ab, dass ein Empfang von Ra-
dio oder Fernsehen immer «privat» oder «gewerblich» sein
miisse. Als Folge einer Kombination von teleologischer und zeit-
gemadasser Auslegung flihrt das Bundesverwaltungsgericht aus,
dass der Sinn einer Unterscheidung von privatem und gewerb-
lichem Empfang gerade darin liege, dass der gewerbliche Emp-
fang mehr wert sei, weil er eine wirtschaftliche Bedeutung habe
und die Qualitdt des Angebots der Ferienwohnung gesteigert
werde. Auch wenn bei diesem Geschaft kein Gewinn erzielt
werde, sei es «(...) gerechtfertigt, den Empfang in einer Ferien-
wohnung als «gewerblich> zu qualifizieren, sobald die Ferien-
wohnung gegen Entgelt vermietet wird.» Eine Verletzung der
Rechtsgleichheit sah das Bundesverwaltungsgericht nicht als
gegeben an. Ebenso wurde die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 und
94 BV) nicht als verletzt angesehen, da weder der Grundsatz
der Gleichbehandlung verletzt werde noch grundsatzwidrige
Eingriffe stattfdnden, weil sich die Erhebung einer gewerbli-
chen bzw. kommerziellen Radio- und Fernsehgebiihr nicht ge-
gen den Wettbewerb richte, sondern dem Finanzbedarf der SRG
diene.

1.7 Weitere verfassungs- und
verwaltungsrechtliche Fragen

09-86
Elektronische Datentrager trotz Unterlassung
von Siegelung als Beweismittel verwertbar

Siegelung; Entsiegelung; elektronische Datentrdger

Art. 143 Abs. 2 StrV/BE

Urteil des Bundesgerichts vom 26. Februar 2009
(1B_241/2008)

Das Bundesgericht befand, dass elektronische Datentra-
ger hatten versiegelt werden miissen, liess sie jedoch trotzdem
zum Beweis zu, da der Beweis auch auf gesetzeskonformem
Weg hditte erhoben werden kénnen und keine iiberwiegenden
Geheimhaltungs-, Personlichkeitsschutz und Verhdltnismassig-
keitsinteressen entgegenstanden.

Die Berner Strafjustizbehorden fiihrten eine Strafunter-
suchung gegen Unbekannt, da von einer bestimmten IP-Ad-
resse kinderpornografisches Material heruntergeladen wurde.
Bei einer Hausdurchsuchung im Rahmen der Ermittlungen
wurden diverse elektronische Datentrdger beschlagnahmt, de-
ren Siegelung vom Betroffenen X. verlangt wurde. Der Unter-
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suchungsrichter beantragte daraufhin die formliche «Entsie-
gelung», die von der Anklagekammer genehmigt wurde.
Dagegen erhob X. Beschwerde beim Bundesgericht und ver-
langte die Aufhebung dieses Entscheides und die Herausgabe
der beschlagnahmten Gegenstdnde. Weiter sei zu erkennen,
«(...) dass durch das Unterlassen der faktischen Versiegelung
der beschlagnahmten Sachen und Papiere grundlegende Ver-
fahrensrechte des Beschwerdefiihrers verletzt wurden.»

Das Bundesgericht fiihrte aus, dass elektronische Daten
bzw. Datentrdger, gleich wie Schrifttrdger, zu versiegeln sind,
wenn der Inhaber Beschwerde erhebt (Art. 143 Abs. 2 StrV/BE).
Dabei sei der Sinn und Zweck einer Siegelung, dass die Ermitt-
lungs- und Untersuchungsbehdorde keine Kenntnis von den frag-
lichen Beweisgegenstdnden erhalten konne, solange nicht tiber
die Zuldssigkeit der Verwertung der beschlagnahmten Gegen-
stdnde entschieden wurde. Im vorliegenden Fall sei keine phy-
sische Siegelung erfolgt, und eine Sistierung des Auftrags an
die Fachgruppe der Polizei, welche die Daten auswerten sollte,
geniige nicht, um eine unzuldssige bzw. verfriihte Einsicht-
nahme der Untersuchungs- und Ermittlungsbehorden zu ver-
hindern. Somit stehe die Verweigerung der beantragten Siege-
lung im klaren Widerspruch zum kantonalen Strafverfahrens-
recht, und die Beschwerde sei teilweise gutzuheissen. Weiter
hatte das Bundesgericht zu priifen, ob das beschlagnahmte Be-
weismaterial trotz der unterlassenen Siegelung verwendet wer-
den konne. In der Regel seien Beweismittel, die unter Verlet-
zung strafprozessualer Vorschriften erhoben wurden, nicht ver-
wertbar, bestiinden jedoch nur formelle Fehler, konnten ge-
stiitzt auf eine Interessenabwdgung Ausnahmen zuldssig sein.
Bei dieser Abwdgung kam das Bundesgericht zum Schluss, die
hier sichergestellten elektronischen Datentrdger hatten auch
auf gesetzeskonformem Weg erhoben werden kénnen, es be-
stehe kein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse, und we-
der das Gebot von Verhdaltnismdassigkeit noch Persénlichkeits-
schutz stehe der Verwertung der erhobenen Beweise entgegen.
Somit konnten die erhobenen Beweise zur Durchsuchung frei-
gegeben werden. Auch mdge der Einwand, dass bei einer blo-
ssen IP-Adresse mogliche Fehler nicht ganz ausgeschlossen
seien, den Anfangsverdacht fiir strafbare Pornografie nicht ent-
kraften und die erfolgten Zwangsmassnahmen nicht als un-
verhdltnismdssig erscheinen lassen.
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3. Strafrecht
3.3 Rechtsgiter der Allgemeinheit

09-87
Traufeln von Kerzenwachs auf Frauenkérper
ist Pornografie

Pornografie

Art. 197 Ziff. 3bis Abs. 1 StGB

Urteil des Bundesgerichts vom 12. November 2008
(6B_875/2008)

X. wurde vom Obergericht des Kantons Ziirich wegen Por-
nografie im Sinne von Art. 197 Ziff. 3bis Abs.1 StGB verurteilt.
Dagegen erhob er Beschwerde beim Bundesgericht.

Das Bundesgericht kam zum Schluss, dass eine Szene in
einem Videofilm, in der eine bekleidete Frau einer anderen auf
dem Boden liegenden, an Armen und Beinen gefesselten und
nackten Frau wiederholt heissen Kerzenwachs auf die Briiste und
den Rumpf trdufelte, gegen Art. 197 Ziff. 3%is Abs.1 StGB (Porno-
grafie) verstdsst. Dabei handle es sich um eine Darstellung er-
niedrigender Gewalt, wobei die Erniedrigung der Frau in ihrer
Degradierung zum ohne Weiteres verfiigbaren (gefesselten) Se-
xualobjekt liege sowie in der Verharmlosung von Gewalt an ei-
nem solchen Sexualobjekt mit der Andeutung, dass Gewalt das
Lustempfinden steigere und so die Bereitschaft beim Betrachter
erhohen konne, ebenfalls Gewalt beim Sex anzuwenden.

4. Privatrecht
4.1 Personlichkeitsschutz (ZGB/UWG)
und Datenschutz

09-88
Beschwerde wegen Verfahrensverzégerung
flur gegenstandslos erklart

Verfahrensverzégerung

Urteil des Bundesgerichts vom 8. September 2008
(6A_487/2008)

In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht eine «zivil-
rechtliche Beschwerde» des Vereins gegen Tierfabriken (VgT)
gegen das Obergericht des Kantons Aargau wegen Verfahrens-
verzogerung zu beurteilen. Das Bundesgericht trat darauf nicht
ein bzw. erkldrte die Beschwerde fiir gegenstandslos, da die
Rechtsmittelfrist fiir zwei Verfahren abgelaufen war und die
dritte Beschwerde vom Obergericht bereits beurteilt worden
war.
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09-89
Bundesgericht tritt aufgrund mangelhafter
Begriindung nicht auf Beschwerde ein

Begriindung

Art.42 Abs.1 und 2 BGG

Urteil des Bundesgerichts vom 9. Oktober 2008
(5A_385/2008)

Das Bundesgericht trat auf eine Beschwerde gegen einen
Entscheid des Obergerichts des Kantons Thurgau, der eine Per-
sonlichkeitsverletzung durch Flugbldtter bejahte, nicht ein, da
die Anforderungen an eine Begriindung gemass Art.42 Abs. 1
und 2 BGG nicht gegeben waren.

09-90
Protection de la personnalité

Diffusion de faits véridiques; jugements de valeur; qualité
pour agir en constatation d’une atteinte aux droits de la per-
sonnalité.

Arrét du Tribunal fédéral du 26 novembre 2008
(6A_328/2008)

En 2005, le quotidien La Liberté a publié un article inti-
tulé «Deux «anges de Raél> tiennent les rénes d'un «café fémi-
nité>», relatant l'organisation de rencontres sur le theme de la
féminité. Le journaliste pointait les liens avec le Mouvement
raélien (ci-apres: le Mouvement) auquel appartiennent deux
organisatrices de ces réunions, DK et MD. Larticle évoquait
«l’engagement de la secte pour le clonage, avec ses relents
d’eugénisme».

Le Mouvement, DK et MD ont conclu a la constatation du
caractere illicite des atteintes portées a leur personnalité, a la
publication de la constatation judiciaire de cette illicéité et au
paiement d’'une indemnité pour tort moral.

Alinstar des instances cantonales, le Tribunal fédéral les
a déboutées.

La diffusion de faits véridiques est couverte par la mis-
sion d'information de la presse, @ moins qu'il ne s’agisse de faits
relevant de la sphere privée et secrete ou que le 1ésé ne soit dé-
précié de facon inadmissible en raison de la forme inutilement
blessante de la présentation. Lorsque les faits diffusés relevent
de la spheére secrete ou privée, I'intérét du public a étre informé
peut, dans certains cas, I'emporter sur l'intérét du particulier
au respect de sa sphere privée.

Les jugements de valeur et opinions personnelles peuvent,
méme s'ils reposent sur des faits exacts, constituer une atteinte
a la personnalité lorsqu’ils sont exprimés dans une forme qui
rabaisse inutilement la personne.

Le TF a retenu qu’évoquer la «<soumission sexuelle des dis-
ciples femmes» n’était pas insoutenable, cette formule rentrant
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dans le cadre des opinions admissibles au vu des faits consta-
tés et n’étant pas inutilement blessante.

L'article révele la religion et évoque la vie sexuelle de DK
et MD. Ces faits relevent de la sphere privée; leur révélation
constitue donc une atteinte a la personnalité. Néanmoins, il y
avait un intérét public prépondérant a informer le public sur
les liens des rencontres évoquées avec le Mouvement.

L'article reliait de maniére générale la soumission
sexuelle aux disciples femmes de Raél; les recourantes n'étaient
donc atteintes qu’indirectement et ne disposaient des lors pas
de la qualité pour agir. En effet, seul celui qui subit ou a subi
directement 'atteinte peut agir en protection de la personna-
lité.

5. Urheberrecht
5.2 Verwertungsrechte

09-91
GT 3 zur Neubeurteilung an die Vorinstanz

Beschwerdelegitimation, schutzwiirdiges Interesse; Gemein-
samer Tarif 3c

Art.48 Abs. 1 lit. a VWVG; Art.22, 46 Abs.2, 59, 60 URG

Urteil des Bundesgerichts vom 18. Méarz 2009
(2C_658/2008)

Im Vorfeld der Fussball-EM 2008 beantragten die schwei-
zerischen Verwertungsgesellschaften (ProLitteris, SSA, SUISA,
SUISSIMAGE und SWISSPERFORM) bei der Eidgendssischen
Schiedskommission, den Gemeinsamen Tarif 3c (Empfang von
Fernsehsendungen auf Grossbildschirmen) zu genehmigen
und wollten damit eine Regelungsliicke bei den Tarifen schlies-
sen. Die SRG und die UEFA bestritten dies, da «Public Viewing»
in erster Linie das Vorfiithren eines Werkes sei und deshalb
nicht der gesetzlichen Verwertungspflicht unterstehe. Fiir die
EURO 2008 wurde eine Sonderregelung vereinbart, um die ge-
planten «Public Viewings» nicht zu gefdhrden. Der Gemein-
same Tarif 3c wurde von der Eidgendssischen Schiedskommis-
sion genehmigt, wobei sie gleichzeitig festhielt, «(...) dass die
UEFA und die SRG als allfallige Rechtsinhaber im Rahmen des
GT 3c durch die Verwertungsgesellschaften vertreten seien und
deshalb nicht selbstdndig am Verfahren teilnehmen kénnten.»
Gegen diesen Entscheid gelangten die SRG und die UEFA ans
Bundesverwaltungsgericht, dieses trat jedoch nicht auf die Be-
schwerde ein, da die SRG und die UEFA nicht als Parteien am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen hdtten und deshalb
nicht formell belastet seien. Sie hatten jedoch als an der Teil-
nahme am Verfahren verhindert im Sinne des zweiten Halb-
satzes von Art.48 Abs. 1 lit. a VWVG zu gelten. IThre Anfech-
tung habe sich nur auf die materiellen Fragen bezogen und
nicht darauf, ob sie zu Recht als Parteien vom Schiedsverfah-
ren ausgeschlossen wurden, weswegen sie als Drittpersonen
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nicht zur Beschwerde legitimiert seien. Dagegen rekurrierten
die SRG und die UEFA ans Bundesgericht.

In seinen Erwdgungen stellte das Bundesgericht zuerst
fest, dass bloss die Frage zu beurteilen sei, ob das Bundesver-
waltungsgericht zu Unrecht auf die bei ihm eingereichte Be-
schwerde nicht eingetreten sei. Die Frage der Beschwerdelegiti-
mation sei von den Beschwerdegriinden und der materiellen
Tragweite von Art.22 URG zu trennen und beurteile sich aus-
schliesslich nach Art.48 VwVG. Das Bundesgericht begriisste
in seinen Ausfiihrungen, dass das Bundesverwaltungsgericht
aufgrund der schuldlosen Nichtteilnahme im Sinne des 2. Halb-
satzes von Art.48 Abs.1 lit. a VWVG eine Beteiligung der Be-
schwerdefiihrerinnen am Vorverfahren angenommen hatte,
obwohl man nach Meinung des Bundesgerichts auch eine di-
rekte Beteiligung aufgrund vom 2. Halbsatz von Art.48 Abs. 1
lit. a VWVG hdatte annehmen kénnen. Nicht einverstanden er-
klarte sich das Bundesgericht hingegen damit, dass das Bun-
desverwaltungsgericht den Beschwerdefiihrerinnen die Legiti-
mation aufgrund eines fehlenden schutzwiirdigen Interesses
nach Art.48 Abs.1 lit. ¢ VWVG an der richtigen Anwendung
von Art.22 Abs. 1 URG absprach, den Genehmigungsbeschluss
der Schiedskommission anzufechten. Die SRG und die UEFA
hdtten bis anhin ihre «Public-Viewing»-Rechte weitgehend sel-
ber wahrgenommen, wogegen die Verwertungsgesellschaften
diesbeziiglich (aufgrund einer nach heutiger Ansicht unzutref-
fenden Gesetzesauslegung) nicht aktiv geworden seien. Deswe-
gen stiinden die SRG und die UEFA der Frage, ob und in wel-
chem Umfang tatsdchlich voll oder teilweise eine Pflicht zur
kollektiven Verwertung bestehe, ndher als irgendwelche andere
Rechtsinhaber oder Berechtigte. Aufgrund einer vom bisheri-
gen Verstdndnis abweichenden Gesetzesauslegung von Art. 22
URG im GT 3c hatten sich UEFA und SRG auf das bisherige Ver-
wertungssystem verlassen diirfen und seien deswegen in ihren
schutzwiirdigen eigenen Interessen bertihrt. Es erscheine dabei
widerspriichlich, «(...) wenn die Aufsichtsbehorde iiber die Ver-
wertungsgesellschaften die massgebenden Rechtsinhaberinnen
wegen der (heiklen) Rechtsfragen zwar auf das Genehmigungs-
verfahren verweist, an dem die Berechtigten im Normalfall ge-
rade nicht personlich beteiligt sind, das Bundesverwaltungs-
gericht seinerseits eine richterliche Uberpriifung der Zuldssigkeit
der Tarifregelung in dem vom Bundesgericht verlangten (...)
Umfang mangels Beschwerdelegitimation indessen ablehnt.»
Das Bundesgericht lehnte die Ansicht der Vorinstanz ab, wel-
che sich fiir seine Auffassung auf Art.59 URG stiitzt, und be-
tonte, dass sich das Beschwerdeverfahren gegen einen Tarifge-
nehmigungsentscheid ausschliesslich nach dem VwVG richte.
Eine Einschdtzung durch die Schiedskommission sei beim Bun-
desverwaltungsgericht anfechtbar, auch wenn parallel dazu
der Zivilweg eingeschlagen werden kénne. «Die Tatsache, dass
neben einem verwaltungsrechtlichen auch ein zivilrechtlicher
Entscheid erwirkt werden kann, ldsst das schutzwiirdige Inter-
esse nach Art.48 VwVG fiir sich allein nicht dahinfallen.» Aus-
gangspunkt fir das Verhdltnis zwischen zivil- und verwal-
tungsrechtlichem Verfahren miisse Art.59 Abs.3 URG bilden,
wonach rechtskrdftig genehmigte Tarife fiir die Gerichte ver-
bindlich seien. Jedoch blieben die Zivilgerichte befugt und ver-
pflichtet, dariiber zu wachen, dass aus den Tarifen im Einzel-
fall keine gesetzeswidrigen Vergiitungsanspriiche abgeleitet
wirden. Andererseits sei die Frage, ob die gesetzlichen Voraus-
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setzungen fiir eine umfassende oder teilweise Kollektivverwer-
tung von Urheber- oder verwandten Schutzrechten im Rahmen
eines Tarifs gegeben seien bzw. die zwischen den Verwertungs-
gesellschaften und den massgebenden Nutzerverbdnden vor-
gesehene Lésung im Sinne von Art.59 und Art.60 URG
angemessen sei, im Verwaltungsverfahren zu priifen. Weiter
erscheine es problematisch, wenn fiir die Tarifgenehmigung
massgebliche Gesichtspunkte nicht schon vor der Genehmi-
gungsbehorde, sondern erst im Rechtsmittelverfahren einge-
bracht werden kénnen. In der Regel sei zwar davon auszuge-
hen, dass die Verwertungsgesellschaften die Anliegen der
Bezugsberechtigten in den Tarifverhandlungen wahrnehmen,
doch kdénnten wie im vorliegenden Fall divergierende eigen-
stdndige Interessen bestehen, welche es rechtfertigen, den ein-
zelnen Rechtsinhabern ausnahmsweise den verwaltungsrecht-
lichen Beschwerdeweg zu 6ffnen. «In solchen Fdallen liegt es
nahe, diese — iiber den Wortlaut von Art.46 Abs. 2 bzw. Art 59
Abs. 2 URG hinaus - auch bereits in die Genehmigungsverfah-
ren vor der Schiedskommission einzubeziehen.» Mit dieser Ar-
gumentation hob das Bundesgericht den angefochtenen Ent-
scheid auf und wies ihn zur Beurteilung an die Vorinstanz
zuriick.

Commentaire Cet arrét rendu par la II¢ Cour de droit public
mérite de retenir I’attention. Le Tribunal fédéral avait a tran-
ché la question de savoir si les titulaires de droit ont la qua-
lité pour recourir contre 'adoption d’un tarif les concernant,
en dépit du fait qu’ils ne sont pas parties prenantes aux né-
gociations conduisant a I’'adoption du tarif, puisque ces né-
gociations se déroulent entre les sociétés de gestion et les
associations représentatives des utilisateurs (art.46 al. 2
LDA).

Le Tribunal fédéral répond de maniére affirmative. Notre
Haute Cour commence par rappeler que la question a tran-
cher n’apas traital’étendue qu’il convient de donner aI’art. 22
LDA, question de droit matériel, mais a la qualité pour recou-
rir des titulaires de droit, une question de droit formel sou-
mise au seul art.48 PA. Conformément a I'alinéa l°r de cette
disposition, a qualité pour recourir celui qui: (a) a pris parta
la procédure devant I'autorité inférieure ou a été privé de la
possibilité de le faire; (b) est spécialement atteint par la dé-
cision, et; (c) a un intérét digne de protection a son annula-
tion ou a sa modification. Pour le Tribunal fédéral, ces condi-
tions sont remplies. I’art. 48 lit. a PA I’est a deux titres: d’'une
part en raison du fait qu’est partie a la procédure celui qui a
en vain cherché a en faire partie en dépit de décisions lui
ayant rejeté cette qualité; d’autre part, en raison du fait que
la formulation de l’art. 46 al. 2 LDA interdit aux titulaires de
droit d’étre partie prenante aux négociations de tarifs, de
sorte que leur absence de participation ne peut leur étre re-
prochée pour leur dénier la qualité pour recourir. A juste ti-
tre, le Tribunal fédéral reléve que les titulaires de droit sont
manifestement concernés par la décision et qu'’ils ont un in-
térét digne de protection a pouvoir I'attaquer (art. 48 lit. b et
c PA), puisque I'application du tarif revient a les priver de
I'exercice direct d’un droit qu’ils exercaient jusqu’alors par
eux-mémes. Seule I'admission de leur qualité pour recourir
leur permet de faire valoir leurs arguments. Le fait qu'une
action civile soit ouverte aux titulaires de droit ne saurait étre
un argument pour les priver d’une action intentée sur le plan
administratif, puisqu’une telle action est la seule voie ouverte
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pour remettre en cause le principe méme du tarif, notamment
quant a I'application qu'’il fait des art. 59 et 60 LDA.
Le résultat auquel aboutit le Tribunal fédéral emporte I'ap-
probation. Certes, les sociétés de gestion représentent les ti-
tulaires de droit dans le cadre de la négociation des tarifs.
En pratique, force est cependant d’admettre que les titulai-
res de droit ne voient pas forcément avec enthousiasme les
sociétés de gestion gérer des droits dont ils sont titulaires et
qu’ils s’estiment & méme d’exercer de maniére individuali-
sée. La gestion collective obligatoire auquel est soumis I'exer-
cice du droit de retransmission et 'arrét BBC (ATF 133111 572)
en est la preuve la plus éclatante. Indépendamment de la
question de savoir quelle doit étre la portée donnée al’art. 22
LDA, une question sur laquelle I'instance inférieure sera ap-
pelée a se prononcer (voir a ce sujet, par exemple: Reto Ar-
pagus, Fragenim Zusammenhang mit den Uefa-Lizenzen fiir
das Public Viewing bei der Fussball-Europameisterschaft
2008, sic! 2008 87), on ne peut que se réjouir de voir que les
titulaires de droit se voient reconnaitre un intérét a faire va-
loir leurs arguments. Dénier un intérét digne de protection
a des titulaires de droit quant a 'adoption d’un tarif qui
concerne directement l’exercice de leurs prérogatives, et
donc leurs revenus, aurait suscité quelques interrogations
quant a la justesse du systéme mis en place. Fort heureuse-
ment, cet écueil a été évité et 'on ne peut que s’en réjouir.
Prof. Philippe Gilliéron, Lausanne

6. Wettbewerbsrecht
6.2 Weitere wettbewerbsrechtliche
Fragen

09-92
Werbeverbot fiir Publikumsanlagen
verhéltnismassig

Werbeverbot, Publikumsanlagen, Verhaltnismassigkeit

Art.3 Abs. 1 BankV

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 30. Mé&rz 2009
(B-7734/2008)

Die EBK eroffnete eine Untersuchung gegen mehrere Ge-
sellschaften mit dem Verdacht, dass diese bewilligungspflich-
tige Tdatigkeiten im Banken- sowie im Kollektivanlagenbereich
ausgelibt haben, ohne tiber die erforderlichen Bewilligungen
zu verfligen. Daraufhin stellte sie mit einer Verfiigung fest, dass
die Gesellschaften gewerbsmassig Publikumseinlagen entge-
gengenommen bzw. ohne Bewilligung eine Vertriebstatigkeit
ausgeiibt haben, und verfiigte gegen zwei Beteiligte ein Verbot,
Publikumseinlagen gewerbsmadssig entgegenzunehmen bzw.
zu solchen Zwecken zu werben. Daraufhin wurde Beschwerde
ans Bundesverwaltungsgericht erhoben.

Das Begehren der Beschwerdefiihrerin, das Werbeverbot
fiir unerlaubte Publikumseinlagen (Art.3 Abs.1 BankV) auf-
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zuheben, wurde vom Bundesverwaltungsgericht abgewiesen,
da sie keine untergeordnete Rolle in der Gruppe gespielt habe.
Sie sei Geschaftsfiihrerin einer der betroffenen Gesellschaften
gewesen, habe geldwerte Vorteile von tiber 8000.- sFr. pro Mo-
nat erhalten und war wirtschaftlich Berechtigte von Konten
lautend auf eine der betroffenen Gesellschaften. Ebenso sei das
Werbeverbot ohne Weiteres verhdltnismdssig, weil es sich auch
schon ohne entsprechende Individualverfiigung aus dem Ge-
setz bzw. der Verordnung ergebe, weshalb die Anforderungen
an den Anlass einer solchen Verfiigung gering seien. Auch
wenn die Beschwerdefiihrerin nicht persénlich Publikumsan-
lagen entgegengenommen bzw. angeworben habe, hatte sie
doch als verantwortliches Organ tber die Gesellschaft daran
mitgewirkt. Das Bundesverwaltungsgericht betonte zum Schluss
das gewichtige Interesse des Anleger- und Gldubigerschutzes,
weswegen die Massnahme insgesamt als angemessen er-
scheine.

09-93
Aktives Werben: kein Erfordernis
flir Werbeverbot

Werbeverbot, Publikumsanlagen, Verhdltnismassigkeit

Art.3 Abs.1 BankV

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 16. Dezember
2008 (B-2482/2008)

In diesem Urteil befand das Bundesverwaltungsgericht
ein Werbeverbot nach Art.3 Abs.1 BankV fiir die Entgegen-
nahme von Publikumsanlagen als verhaltnismdssig, da sich
eine entsprechende Individualverfliigung bereits aus dem Ge-
setz ergebe und deswegen die Anforderungen an den Anlass,
der zum Werbeverbot fiihre, gering seien. Dass X. als einziger
Verwaltungsrat mit Einzelunterschrift bzw. als Verwaltungs-
ratsprdsident die Mitverantwortung fiir die gewerbsmassige
Entgegennahme von Publikumseinlagen trdgt, gentige, um ein
Werbeverbot auszusprechen.
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8. Ethik/Selbstregulierung
8.1 Ethik des Journalismus

09-94
Respect de la vie privée, retenue particuliére
dans les articles concernant des enfants

Compte rendu identifiable; mention des noms

Directives 7.4 et 1.6 relatives a la Déclaration

Prise de position du Conseil suisse de la presse (6/2009;
Service de protection de jeunesse du Canton de Vaud c.
«Le Matin Bleu»)

Le Matin Bleu a publié un article intitulé «Ils se battent
pour récupérer Marine, 6 ans, placée «du jour au lendemain»
dans un foyer». Le journal révele l'identité de la meére et de la
tante de la fillette. L'article est illustré avec des photos des pro-
tagonistes, y compris l'enfant.

Le Service de la protection de la jeunesse du Canton de
Vaud a déposé plainte aupres du Conseil de la presse a I’'encon-
tre du Matin Bleu.

Selon la directive 7.6 (mention des noms) relative au chif-
fre 7 de la «Déclaration des devoirs et des droits du/de la jour-
naliste», les journalistes ne devraient en principe publier «ni
le nom ni d’autres éléments permettant l'identification, de
maniere a ce qu'une personne mentionnée dans un compte
rendu ne puisse étre identifiée hors de son cercle familial, so-
cial ou professionnel, informé indépendamment des mé-
dias».

De plus, la directive 7.4 (enfants) relative a la «Déclara-
tion» demande une retenue particuliére dans les articles concer-
nant des enfants. Méme si la meére ou la tante de Marine ont
accepté de donner ces photographies et renseignements au jour-
naliste, la responsabilité de celui-ci est entierement engagée
dans cette violation de la sphere privée de la fillette, dont les
intéréts ne sont pas servis par les révélations faites dans le jour-
nal.

09-95
Procédure judiciaire paralléle/Non-entrée en
matiére

Chiffres 1, 3, 7 de la Déclaration; art. 10 al. 2 du Réglement
du Conseil suisse de la presse

Prise de position du Conseil suisse de la presse (7/2009; At-
tias/Sarkozy c. «20 Minutes»)

20 Minutes a publié un article intitulé «Le fils de Sarko fait
ses classes a Florimont», notant que «Richard Attias, publici-
taire et ancien (ou toujours actuel?) amant de Cécilia Sarkozy
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y vit. Les rumeurs sur leur relation ne sont ainsi pas pres d'étre
étouffées.»

Richard Attias dépose une plainte contre 20 Minutes
aupres du Conseil suisse de la presse, estimant transgressés les
chiffres 1 (rechercher la vérité), 3 (ne publier que des informa-
tions dont l'origine est connue) et 7 (respect de la vie privée des
personnes) de la «Déclaration des devoirs et des droits du/de la
journaliste».

Le quotidien fait valoir que la liaison de M. Attias avec
Mme Sarkozy en 2005 a fait 'objet d’articles dans plusieurs ti-
tres francophones, que la liaison actuelle entre eux était pré-
sentée comme une hypothése et que les rumeurs a ce sujet
étaient notoires, dans la presse comme sur internet.

L'art. 10 alinéa 2 du reglement statue que le Conseil suisse
de la presse peut entrer en matiére sur des plaintes indépen-
damment du fait qu'une procédure ait été engagée en rapport
avec l'objet de la plainte, si des questions déontologiques fon-
damentales sont soulevées.

Le Conseil suisse de la presse n’est pas entré en matiére
sur la plainte. S'étant déja prononcé, en 2008, sur les deux ques-
tions principales soulevées par Richard Attias a 'encontre de
20 Minutes, il a nié un intérét prédominant du plaignant a re-
cevoir une prise de position en dépit de la procédure judiciaire
paralléle.

09-96
Wahrheits- und Berichtigungspflicht

Wahrheitssuche; Berichtigungspflicht

Ziffern 1, 3 der Erkldrung; Richtlinie 5.1 zur Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 13. Februar
2009 (8/2009; Verein Netzwerk Asyl Aargau c. Tele M1)

Der Lokalsender Tele M1 berichtete am 27. Dezember 2007
in einem Beitrag tiber die Ausweisungspraxis bei abgewiese-
nen Asylbewerbern. Darin kam ein Gemeinderat zu Wort, der
den Vater einer betroffenen Familie der Schwarzarbeit und seine
Familie des Sozialhilfebetruges bezichtigte. Ebenso wurde im
Beitrag erwdhnt, dass das Netzwerk Asyl diese Vorwiirfe be-
streite. Am 10. Dezember 2007 strahlte Tele M1 eine Berichti-
gung dieser zu Unrecht erhobenen Vorwiirfe und eine Entschul-
digung des betreffenden Gemeinderates aus.

Eine Verletzung von Richtlinie 5.1 zur Erkldrung (Berich-
tigungspflicht) wurde vom Presserat verneint, da es un-
verhdltnismadassig sei, aus der nicht tibermdssig verzogerten
Ausstrahlung der Berichtigung eine Verletzung der Berichti-
gungspflicht abzuleiten. Der Beitrag sei iiber die Festtage aus-
gestrahlt worden und das Berichtigungsbegehren erst am Frei-
tag, 4. Januar, eingetroffen. Ebenso sei eine Verletzung von
Ziffer 1 und 3 der Erkldrung knapp zu verneinen, da sich die
Zuschauer ein differenziertes Bild machen konnten, weil dar-
auf hingewiesen wurde, dass die Vorwtirfe bestritten seien und
der Kritik an den Ausweisungsentscheiden breiter Raum gege-
ben wurde.
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09-97
Recherche de la vérité/Dénaturation
des informations/Rectification

Recherche de la vérité; Dénaturation des informations; Rec-
tification

Chiffres 1, 3, 5 de la Déclaration

Prise de position du Conseil suisse de la presse (9/2009;
Association Citoyens pour les citoyens c.
«Llmpartial»/«LExpress»)

L’Association «Citoyens pour les citoyens» a déposé aupres
du Conseil suisse de la presse une plainte contre L'Impartial et
L’Express, au motif qu'ils avaient faussement prétendu dans
leurs colonnes que l'initiative «Souveraineté du peuple au lieu
de propagande gouvernementale» relevait de 1'Union démo-
cratique du centre, laquelle aurait demandé le silence du
Conseil fédéral a ce sujet.

En (re)publiant ces contre-vérités, les deux journaux
auraient violé les chiffres 1 (rechercher la vérité), 3 (dénatura-
tion des informations) et 5 (devoir de rectification) de la «Dé-
claration des devoirs et des droits du/de la journaliste» (ci-apres:
«Déclaration»).

Le Conseil a relevé que l'intitulé «Trois propositions UDC»,
en rapport avec l'initiative «Souveraineté du peuple au lieu de
propagande gouvernementale» n’était pas tout a fait précis;
que néanmoins, il serait manifestement disproportionné d’en
déduire une violation des chiffres 1 et/ou 3 de la «Déclaration»
ou de demander la publication d'une rectification. Il n’était
guére contestable que cette initiative avait été soutenue publi-
quement surtout par des représentants de 'UDC.

La plainte a été rejetée, aucune des violations alléguées
de la Déclaration n’étant retenue.

09-98
Einseitige Berichterstattung/
Kommentarfreiheit

Kommentarfreiheit; Anhdérung bei schweren Vorwiirfen

Richtlinie 3.8 zur Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 13. Februar
2009 (10/2009; X. c. «St. Galler Tagblatt», Ausgabe Ror-
schach)

In einem Artikel des «St. Galler Tagblatts» wurde kriti-
siert, dass die Diskussion liber eine beantragte Pensenerh6hung
des Schulprdsidenten sich zu viel mit dessen Person beschaf-
tige, und die Vermutung angestellt, dass sich gewisse Personen
aus personlichen Negativerlebnissen mit der Schule und dem
Schulprdasidenten so dagegen engagieren. Gegen diesen Arti-
kel gelangte X. an den Presserat und beanstandete, dass der
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einseitige Bericht die Abstimmung tber die Pensenerhthung
entscheidend beeinflusst habe und mit dieser tendenzitsen Be-
einflussung der Leserschaft gegen alle journalistischen Grund-
sdtze verstossen wurde.

Der Presserat sah keine Anhaltspunkte gegeben, welche
diese happigen Vorwiirfe auch nur anndhernd berechtigt er-
scheinen liessen, da keine Pflicht zur objektiven Berichterstat-
tung bestehe und auch einseitig berichtet werden diirfe. Ebenso
sei keine Anhoérung bei schweren Vorwiirfen, wie sie Richt-
linie 3.8 zur Erkldrung vorschreibt, vonndten gewesen, da keine
schweren Vorwiirfe vorldgen und auch die Gegner im «St. Gal-
ler Tagblatt» mehrfach zu Wort gekommen seien. Der Autor be-
wege sich im weit zu bemessenden Freiraum des Kommentars
und der Kritik.

09-99
Identifizierende Berichterstattung/
Opferschutz

Respektierung der Privatsphdre; Namensnennung; Sexual-
delikte

Ziffer 7 der Erklarung; Richtlinie 7.6 und 7.8 zur Erkldrung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 20. Februar
2009 (11/2009; X. c. «20 Minuten»)

Im Artikel «Wiederholt vergewaltigt», welcher in der Gra-
tiszeitung 20 Minuten erschien, wurde unter Nennung von Vor-
namen und Initiale des Nachnamens tiber einen aus dem Ko-
sovo stammenden 41-jahrigen Psychologen berichtet, der seine
zwolfjahrige Stieftochter wiederholt vergewaltigt und den Rest
der Familie einem brutalen Gewaltregime unterworfen haben
soll. Daraufhin gelangte X., die Vertreterin der Mutter und Kin-
der im Strafprozess, an den Presserat und riigte eine Verletzung
von Ziffer 7 der Erkldrung (Respektierung der Privatsphdre),
Richtlinie 7.6 zur Erkldrung (Namensnennung) und Richtlinie
7.8 zur Erklarung (Sexualdelikte), da der Bericht unnétigerweise
alle Angaben enthalte, um in einem weiten Bekanntenkreis die
Identifizierung des Angeklagten und damit auch des Opfers zu
ermoglichen.

Der Presserat kam zum Schluss, dass im vorliegenden
Fall eine identifizierende Berichterstattung offensichtlich nicht
angebracht war, und empfiehlt, auf entsprechende Angaben
zu verzichten und stattdessen beispielsweise ein Pseudonym
zu verwenden, da bei besonderen Umstinden im Einzelfall,
wie sie hier vorliegen, bereits die Nennung von Vornamen und
Initiale des Nachnamens den Kreis der Eingeweihten in unver-
haltnismassiger Weise erhéhen kénnen. Dabei sei nicht die Er-
kennbarkeit fiir den Durchschnittsleser massgebend, sondern
bei derartig schweren Vorwiirfen wie sexuellem Missbrauch in
der Familie sei «(...) der Kreis derjenigen, die die Betroffenen
auch bei einer vollstdndigen Anonymisierung wahrscheinlich
erkennen wiirden, dusserst eng zu ziehen». Bei Verzicht auf die
Nennung des Vornamens wdre die Gefahr einer Identifizie-
rung iiber das engste Umfeld hinaus praktisch dahingefallen.
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Folglich wurde eine Verletzung von Ziffer 7 der Erkldrung be-
jaht.

09-100
Zuspitzung von Tatsachen in Titeln

Wahrheitspflicht; Berichtigungspflicht; Unschuldsvermu-
tung

Ziffer 1, 5, 7 der Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 13. Februar
2009 (12/2009; X. c. «Baslerstab»)

In der Basler Gratiszeitung «Baslerstab» erschien auf der
Titelseite folgender Titel: «Sozialhilfe-Missbrauch: Doppelt so
viele Falle». Aus dem Hauptartikel ging hervor, dass es sich um
doppelt so viele Fdlle von Strafanzeigen handelte. Tags darauf
titelte der «Baslerstab»: «Wegen Sozialhilfe-Missbrauch: Geld
gibts nur noch gegen Leistung», worauf im Haupttext Politi-
ker zitiert wurden, welche forderten, dass Sozialhilfe nur noch
an Personen ausbezahlt wird, die dafiir im Gegenzug eine Ar-
beitsleistung erbringen.

Der Presserat verneinte eine Verletzung von Ziffer 1 der
Erklarung (Wahrheit) durch den ersten Artikel, da die Wahr-
scheinlichkeit gering sei, dass die Leser, die nur die Schlagzei-
len lesen, einen falschen Gesamteindruck erhalten. Auch eine
Verletzung der Unschuldsvermutung (Ziffer 7 der Erkldrung)
wurde verneint, da nicht auf individuelle Verfahren Bezug ge-
nommen wurde. Auch in Bezug auf den zweiten Artikel wurde
eine Verletzung der Wahrheitspflicht und Berichtigungspflicht
(Ziffer 1 und 5 der Erkldrung) verneint, denn selbsts wenn sich
der Leser durch den Titel tduschen lasse, werde er bei der Lek-
tiire des Hauptartikels feststellen, dass es sich nur um Forde-
rungen von Politikern handle.

09-101
Identifizierende Berichterstattung/
Opferschutz

Respektierung der Privatsphére; identifizierende Berichter-
stattung

Ziffer 7 der Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 20. Méarz
2009 (13/2009; X. c. «Anzeiger aus dem Bezirk Affoltern»)

Der «Anzeiger aus dem Bezirk Affoltern» berichtete tiber
einen Strafprozess vor dem Bezirksgericht, in dem es um se-
xuelle Handlungen mit einem zum Tatzeitpunkt fiinfjdhrigen
Madchen geht. Uber den 58-jahrigen Angeklagten wird berich-
tet, dass er seine Kindheit im Sauliamt verbrachte, mit der Mut-
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ter der Geschddigten eine Praxisgemeinschaft griindete und
sich zehn Jahre spdter bei der gesundheitlich angeschlagenen
Mutter gemeldet habe, um ihr zu helfen. Danach sei es bei Be-
suchen seiner Praxis zu zwei sexuellen Ubergriffen gekommen.
Gegen diesen Artikel gelangte X., das Opfer, gemeinsam mit
seiner Mutter an den Presserat und riigte, dass die Berichter-
stattung die Identifizierung des Opfers moglich gemacht und
so zu einer Retraumatisierung gefiihrt habe.

Nach Meinung des Presserates kann dem «Anzeiger aus
dem Bezirk Affoltern» keine Verletzung von Ziffer 7 der Erkla-
rung (identifizierende Berichterstattung, Kinder, Opferschutz)
vorgeworfen werden, da der Bericht weder Namen noch Initi-
alen des Angeschuldigten und nur minimale Angaben tber
Tat und Opfer enthalte. Bei Lokalmedien sei es kaum je ver-
meidbar, dass die Betroffenen von ndheren Verwandten und
Bekannten identifiziert werden. Wollte man dieses Risiko voll-
stdndig ausschliessen, miisste man auf die Berichterstattung
wohl gdnzlich verzichten.

09-102
Unfallberichterstattung

Privatsphdre; Personen in Notsituationen

Richtlinien 7.1, 7.2 und 8.5 zur Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 20. Mérz
2009 (14/2009; X. c. «Wiler Zeitung»)

Die «Wiler Zeitung» berichtete liber einen Selbstunfall ei-
ner Autofahrerin bei vereister Fahrbahn, bei dem die Fahrerin
unverletzt geblieben sei, das Auto jedoch einen Totalschaden
erlitten habe. Der Artikel wurde mit einem Bild illustriert, wel-
ches das auf dem Dach liegende Unfallauto mit der daneben-
stehenden Fahrerin zeigt.

Der Presserat verneinte eine Verletzung von Richtlinie 7.1
zur Erklarung (Privatsphdre), da das veroffentlichte Bild im 6f-
fentlichen Raum aufgenommen wurde und die Beschwerde-
fihrerin darauf fiir Dritte ausserhalb ihres engeren Bekann-
tenkreises nicht zu erkennen sei. Ebenso bestehe keine Verletzung
der Privatsphare, weil die Fahrerin durch das Bild nicht in ein
schlechtes Licht gertickt werde, da ein solcher Glatteisunfall je-
dem Autofahrer passieren kdnne. Auch eine Verletzung von
Richtlinie 7.2 zur Erkldrung (Personen in Notsituationen) wurde
abgelehnt, da die bekannten Umstdnde nicht auf ein beson-
ders riicksichtsloses Vorgehen hindeuten. Richtlinie 8.5 zur Er-
klarung wurde ebenfalls nicht verletzt, weil, wenn die Fahre-
rin tiberhaupt fiir nahe Verwandte und Bekannte erkennbar
war, nicht ersichtlich sei, warum sich diese hatten dngstigen
sollen, da sowohl Bild als auch Text darauf hinwiesen, dass der
Unfall fiir die Beschwerdefiihrerin glimpflich ausgegangen
sei.
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09-103
Wahrheitssuche/Anh6rung
bei schweren Vorwiirfen

Wahrheit; Unterschlagung von Informationen; Anhérung bei
schweren Vorwiirfen

Ziffer 1 und 3 der Erklarung; Richtlinie 3.8 zur Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 12. Marz
2009 (15/2009; X. c. «Schaffhauser AZ»)

Die «Schaffhauser AZ» publizierte einen Bericht {iber eine
Medienkonferenz, welche die Auseinandersetzung zwischen
dem Chefarzt der Chirurgie, Walter Schweizer, und der Spital-
leitung des Kantonsspitals Schaffhausen zum Inhalt hatte. Im
Bericht wurde ausgefiihrt, fiir den Chirurgen hdatten weder die
Spitalleitung noch Arztkollegen gute Worte gefunden, und es
sei eher unwahrscheinlich, dass er nach seinen Ferien wieder
im Kantonsspital arbeiten werde. Weiter wird die Regierungs-
ratsprasidentin zitiert, die Ausserungen des Chirurgen als Dif-
famierung und Beleidigung bezeichnet, welche in jeder priva-
ten Anstellung zur fristlosen Kiindigung fiihren wiirden.

Der Presserat verneinte eine Verletzung von Ziffer 1
(Wahrheit) und 3 (Unterschlagung von Informationen) mit der
Begriindung, dass ein journalistischer Bericht kein umfassen-
des Protokoll sei und Schwerpunkte setze. Es sei fiir die Leser-
schaft ohne Weiteres nachvollziehbar gewesen, inwiefern man
keine guten Worte fiir den Chirurgen gefunden habe. Auch die
Spekulation tiber die Riickkehr nach den Ferien sei naheliegend
und aufgrund der Formulierung ohne Weiteres als unbestdatigte
Information erkennbar gewesen. Eine Anhérungspflicht auf-
grund schwerer Vorwiirfe (Richtlinie 3.8 zur Erkldrung) ver-
neinte der Presserat knapp. Bei Berichterstattungen iiber Me-
dienkonferenzen bestehe zwar grundsdtzlich ebenfalls eine
Anhorungspflicht bei schweren Vorwiirfen. Auch seien hier die
Vorwiirfe schwer, jedoch nicht mehr gdnzlich neu, da die Of-
fentlichkeit von den personlichen Differenzen zwischen Spital-
leitung und Chirurgen schon Kenntnis hatte und somit auch
ohne Stellungnahme des Betroffenen in der Lage gewesen sei,
die Vorwiirfe in den Gesamtkontext einzuordnen.
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09-104
Unwahre Feststellungen/ldentifizierende
Berichterstattung

Wahrheit; Privatsphdre; Namensnennung

Ziffer 1 und 7 der Erklarung; Richtlinie 7.6 zur Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 12. Méarz
2009 (16/2009; X. ¢. «<NZZ am Sonntag»)

In einem in der «<NZZ am Sonntag» erschienen Artikel
wurde berichtet, dass die Staatsanwaltschaft des Kantons So-
lothurn gegen den Vermogensverwalter X. ein Verfahren we-
gen qualifizierter Veruntreuung von mehreren Millionen Kun-
dengeldern fiihre. X. wurde mit vollem Vor- und Zunamen,
seinem Jahrgang, Wohnsitz und weiteren lokalisierenden An-
gaben genannt.

Zuerst hatte der Presserat eine Verletzung von Ziffer 1
(Wahrheit) der Erkldrung zu beurteilen. Dabei kam er zum
Schluss, dass nicht jede Unschdarfe oder Unprdzision, nicht jede
interpretierungsfdhige Formulierung eine Verletzung begriinde,
die Unschdrfe miisse eine gewisse Relevanz haben. Entschei-
dend sei, ob die Unschdarfe das Verstdndnis der Leserschaft er-
schwere oder verhindere. Dies sei im vorliegenden Fall nicht so,
und deswegen liege keine Verletzung von Ziffer 1 der Erkldrung
vor. Jedoch sah der Presserat eine Verletzung von Ziffer 7 (Pri-
vatsphdare) und der dazugehorigen Richtlinie 7.6 zur Erkldrung
(Namensnennung) als gegeben an. Dies begriindete er damit,
dass hier keine Ausnahme von der Grundregel, dass grund-
sdtzlich keine an einem Gerichtsverfahren beteiligte Person
identifizierbar sein sollte, vorliegt. Die Rechtfertigung durch
ein tiberwiegendes Offentliches Interesse, welches in der War-
nung von gegenwdartigen und zukiinftigen Kunden besteht,
wurde vom Presserat nicht anerkannt, da es dafiir gentigt hatte,
die Namen der inkriminierten Firmen zu nennen und auf die
Identifizierung des Angeklagten zu verzichten. Auch der zweite
Einwand der «<NZZ am Sonntag», dass X. mit der Eintragung
als Verwaltungsrat seiner Firmen selbst in die Offentlichkeit ge-
treten sei, wurde vom Presserat abgelehnt, da es sich dabei um
einen handelsrechtlichen Pflichteintrag handle.
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09-105
Wahrheit/lllustrationen

Wahrheit, Illustration

Ziffer 1, 3 und 5 der Erklarung; Richtlinie 3.4 zur Erklarung

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 12. Marz
2009 (17/2009; Verein gegen Tierfabriken Schweiz c. «Sonn-
tagsZeitung»)

Die «SonntagsZeitung» publizierte einen Artikel mit dem
Titel «228 Forderungen zum EU-Freihandelsabkommen», wo-
rin iber Forderungen der Landwirtschaft berichtet wird, um
das Agrarfreihandelsabkommen mit der EU abzufedern. Es
wurde darin unter anderem ausgefiihrt, dass man an den er-
hohten Tierschutzanforderungen festhalten wolle. Illustriert
war der Bericht mit einem Bild, dass eine Schar von fréhlich
hiipfenden Schweinen auf einer Alp zeigt. Gegen diesen Arti-
kel gelangte der Tierschiitzer Erwin Kessler namens des Vereins
gegen Tierfabriken mittels Beschwerde an den Presserat und
riigte eine Verletzung von Ziffer 1 (Wahrheitspflicht), Ziffer 3
(Illustrationen) und Ziffer 5 (Berichtigung) der Erkldrung durch
das Bild, welches einen falschen Eindruck iiber die Tierhaltung
in der Schweiz vermittle.

Nach Richtlinie 3.4 zur Erkldrung sollen Bilder, die kei-
nen direkten Bezug zum Textinhalt haben (Illustrationsfunk-
tion), als solche erkennbar sein und von Bildern mit Dokumen-
tations- oder Informationsgehalt (Dokumentationsfunktion)
zu unterscheiden sein. Fiir den Presserat enthdlt das Bild Ele-
mente von beiden Funktionen, da es einerseits dazu diene, den
Text mit einer Illustration aufzulockern und andererseits auch
einen Kontext zum Lauftext aufweise. Jedoch nicht in jenem
Sinne, wie ihn der Beschwerdefiihrer unterstellt, da das Thema
des Artikels nicht die Haltung von Schweinen sei, sondern die
Forderungen zu einem allfdlligen EU-Freihandelsabkommen.
Dabei werde der Leserschaft keineswegs «(...) der Schluss auf-
gedrdangt, das Bild zeige eine typische schweizerische
Alpschweinhaltung». Vielmehr habe die Illustration die Forde-
rung der Landwirte unterstreichen wollen, weiterhin die Pro-
duktion von ethisch und qualitativ hochstehenden Lebensmit-
teln zu ermdglichen. Insofern habe die Berichterstattung
inklusive Illustration der Wahrheit entsprochen, weswegen eine
Verletzung von Ziffer 1, 3 und 5 der Erkldrung zu verneinen
sei.
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09-106
Protection de la sphére privée/Publication
de rumeurs/Respect de la dignité humaine

Protection de la sphére privée; Publication de rumeurs; Res-
pect de la dignité humaine

Chiffres 1, 7 et 8 de la «Déclaration des devoirs et des droits
du/de la journalistey

Prise de position du Conseil suisse de la presse (18/2009;
Bonfanti c. «Tribune de Geneve»/«24 heures»/«Le Matin»).

Fin 2008, la Tribune de Genéve a publié un article intitulé
«la crise de la police vaudoise se tend sur fond de romance ge-
nevoise», faisant état de rumeurs concernant des relations «af-
fectueuses» qu’entretiendraient le chef de la gendarmerie vau-
doise et la cheffe de la police genevoise.

Le méme jour, 24 heures a publié un article similaire, af-
firmant que le conflit atteignait son paroxysme avec la menace
de diffusion sur internet de gestes affectueux entre les intéres-
sés.

Quelques jours plus tard, Le Matin a fait paraitre le méme
type d'informations.

La mise en cause a déposé trois plaintes a I’encontre de
la Tribune de Genéve, de 24 heures, et du Matin aupres du Conseil
suisse de la presse, pour violation des chiffres 1, 7 et 8 de la
«Déclaration».

Le Conseil a considéré qu'il n’était pas d’intérét public de
révéler d’éventuelles démonstrations affectueuses entre les in-
téressés, méme si, selon les journaux concernés, les faits «se se-
raient produits dans des lieux publics».

Les rédacteurs sont déontologiquement tenus de contac-
ter les intéressés pour obtenir leur point de vue avant de pu-
blier des rumeurs. Or, tel n'a pas été le cas.

Le Conseil a partiellement admis les plaintes, retenant
que les trois journaux avaient violé les chiffres 1 (rechercher la
vérité) et 7 (respecter la sphere privée) de la «Déclaration», mais
non son chiffre 8 (respect de la dignité humaine).
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Miiller J6rg Paul/Schefer Markus
Grundrechte in der Schweiz. Im Rah-
men der Bundesverfassung, der EMRK
und der UNO-Pakte

Stampfli Verlag, 4. Aufl., Bern 2008, 1284 S.
Teil <Kommunikationsgrundrechte» (S.438-541)

Im vergangenen Jahr erschien im Berner Stimpfli Verlag
die 4. Auflage von Prof. em. Dr. J6rg Paul Miillers Nachschlage-
werk «Grundrechte in der Schweiz», welches von Prof. Dr. Mar-
kus Schefer neu bearbeitet wurde. Im dritten Kapitel («Grund-
rechte freier Kommunikation»), Teil C («Die Grundrechte freier
Kommunikation im Einzelnen»), kommentieren die Autoren ge-
meinsam mit Dr. Franz Zeller auf den Seiten 438-541 die Me-
dienfreiheit (Art. 17 BV; Ziff. II), die freie Kommunikation an Ra-
dio und Fernsehen (Art.17 und 93 BV; Ziff. III) sowie die
Informationsfreiheit (Art. 16 Abs.1 und 3 BV; Ziff. IV).

Zuerst gehen die Autoren auf die Medienfreiheit ein
(5.438-481). Besondere Aufmerksamkeit messen sie dabei zu
Recht dem Themenbereich «staatliche Beschrdnkungen der Me-
dienfreiheit» ein, welcher rund die Halfte des Abschnitts aus-
macht. Besonders hervorgehoben wird von den Autoren die Be-
deutung von Art.10 EMRK sowie der gestiitzt darauf
entstandenen Rechtsprechung des EGMR: «Dabei hat er (der
EGMR; Anm. des Kommentators) im Rahmen der Medienfrei-
heit ein Schutzniveau entwickelt, das weit liber einen blossen
Minimalstandard hinausgeht und in der Schweiz die bundes-
gerichtliche Verfassungspraxis weitgehend verdréngt hat.» Die
Rechtsprechungspraxis des EGMR wird denn auch sehr umfas-
send in den Beitrag eingearbeitet, womit die bestehende Ver-
netzung von Schweizer Staatsrecht und Europarecht angemes-
sen zur Geltung kommt. Interessant wdre es in diesem Abschnitt
gewesen, die Problematik der zunehmenden Konzentration der
Medienmacht bei vereinzelten Verlagshdusern und das dadurch
entstehende Spannungsfeld im Bereich des Schutzes der Me-
dienvielfalt durch den Gesetzgeber noch ausfiihrlicher darzu-
stellen, so wie dies im darauffolgenden Abschnitt betreffend
die freie Kommunikation in Radio und Fernsehen (S.482-516)
der Fall ist. Auch in diesem Teil wird die europdische Recht-
sprechung umfassend eingearbeitet.

Der letzte Abschnitt betrifft die Informationsfreiheit
(S.517-541). Die Herausforderungen dieses Grundrechts inklu-
sive ihrer Moglichkeiten der Bewdltigung in der Praxis werden
umfassend dargestellt. Aus Sicht der Rechts- und Verfassungs-
geschichte hatte man sich in diesem Bereich tiber eine hohere
Gewichtung der Frage des offentlichen Einsichtsrechts in die
Akten staatlicher Archive gefreut. Diverse daraus fliessende
problematische Punkte werden beispielsweise von der Schwei-
zerischen Gesellschaft fiir Geschichte aufgezdhlt («<Grundsdtze
zur Freiheit der wissenschaftlichen historischen Forschung und
Lehre», Bern, September 2004).

Alles in allem iberzeugen die drei Abschnitte zu den
Kommunikationsgrundrechten insbesondere durch ihre mit
zahlreichen Beispielen unterstrichene Praxisndhe sowie der
umfassenden Einarbeitung schweizerischer und europdischer
Rechtsprechung. Die aktuellen medienrelevanten Entwicklun-
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gen legen es nahe, dass in der ndchsten Auflage insbesondere
den Fragen der Kontrolle und Beschrédnkung der Medienmacht,
moglichen faktischen Einschrédnkungen der Informationsfrei-
heit durch zunehmende technische Barrieren sowie dem On-
line- und Internetbereich mehr Platz eingerdumt werden
konnte. Dennoch erweisen sich die drei Abschnitte als konzi-
ser Kommentar zu den Kommunikationsgrundrechten und da-
mit als wichtiges Nachschlagewerk.

Lic. iur. Alexander Schaer, MAES, Ziirich

Barrelet/Egloff
Le nouveau droit d’auteur

Barrelet Denis/Egloff Willi, 3¢ édition, Berne 2008, 486 p.

La derniere révision partielle de la loi fédérale sur le droit
d’auteur et les droits voisins du 9 octobre 1992 (LDA) est entrée
en vigueur le 1¢ juillet 2008. Elle prend en compte I'évolution
suscitée par l'avenement des nouvelles technologies et trans-
pose tres largement en droit suisse les adaptations provoquées
par 'adoption des Traités internet (Traité de 'OMPI sur le droit
d’auteur et Traité de 'OMPI sur les interprétations et exécutions
et les phonogrammes, tous deux adoptés a Geneve le 20 dé-
cembre 1996) ainsi que la Directive 2001/29/CE du Parlement
européen et du Conseil du 22 mai 2001 sur ’harmonisation de
certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la
société de l'information. Qu’elles aient trait a I'interdiction de
contournement des mesures techniques de protection, aux ques-
tions d’archivage, a l'utilisation d’ceuvres a des fins privées et
aux rapports entretenus par le nouvel art. 19 LDA avec la nou-
velle bouture de I'art. 20 LDA, ces nouvelles dispositions ne sont
pas d’une lecture aisée. La nouvelle édition de I'ouvrage du re-
gretté Professeur Denis Barrelet et de Willy Egloff sera donc ac-
cueillie avec bonheur par tous les praticiens du droit d’auteur.
Certes, on peut ici ou la ne pas partager les opinions émises,
mais sa lecture n’en est que plus stimulante. L'ouvrage tient
compte des jurisprudences les plus récentes, notamment s’agis-
sant du droit de retransmission ou des utilisations internes aux
entreprises, et contient une bibliographie étayée et a jour des
publications en début d’ouvrage. Détaillé sur certains points
comme en matiere de droits voisins ou d’adoption de tarifs, ou
Willy Egloff fait avantageusement bénéficier le lecteur de son
expérience et de ses points de vue, 'ouvrage témoigne toutefois
en d'autres domaines d'une concision parfois extréme. Ainsi
en va-t-il en particulier des dispositions relatives au droit de
I'informatique, que I'on pense a la décompilation des logiciels
ou a l'interdiction de contournement des mesures techniques
de protection, dont on aurait pu souhaiter une analyse plus ap-
profondie et une mise en perspective avec les dispositions cor-
respondantes de la Directive sur le droit d'auteur en particu-
lier. Il n’en demeure pas moins que cette divergence de
profondeur dans 'analyse suivant les dispositions traitées est
un privilege bien légitime des auteurs suivant leurs centres d'in-
téréts. De maniere générale, le texte clair et la concision du
texte est I'une des forces de 'ouvrage, puisqu’elle permet au lec-
teur de se familiariser avec la matiere, tout en pouvant avan-
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tageusement se référer a la bibliographie pour de plus amples
développements. En définitive, il ne fait aucun doute qu’a
I'image des précédentes, la troisieme édition du nouveau droit
d’auteur mérite de figurer dans les bibliothéques de tous ceux
qui, de pres ou de loin, s'intéressent et traitent de questions re-
latives au droit d’auteur.

Prof. Philippe Gilliéron, Lausanne

Aufsatze/Etudes

Fischer Yves, Das Kulturgiitertransfergesetz (KGTG) in
der Praxis, in: Ivo Schwander/Peter Studer (Hrsg.), Neuigkei-
ten im Kunstrecht, Schriftenreihe des Institutes fiir Rechtswis-
senschaften und Rechtspraxis, St. Gallen 2008, 180 S.

Frech Philipp, Zivilrechtliche Haftung von Internet-Pro-
vidern bei Rechtsverletzungen durch ihre Kunden: eine rechts-
vergleichende Untersuchung des schweizerischen, des ameri-
kanischen und des deutschen Rechts unter besonderer
Beriicksichtigung des Urheber- und Markenrechts, Ziirich 2009
(Schulthess), 433 S.

Geiser Thomas, Kunstfreiheit und Personlichkeitsschutz,
in: Ivo Schwander/Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunst-
recht, Schriftenreihe des Institutes fiir Rechtswissenschaften
und Rechtspraxis, St. Gallen 2008, 180 S.
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Verordnung 2005 in der Praxis: einige Sorgen der Sammler und
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im Kunstrecht, Schriftenreihe des Institutes fiir Rechtswissen-
schaften und Rechtspraxis, St. Gallen 2008, 180 S.

Jorg Florian S./Arter Oliver (Hrsg.), Internet-Recht und
IT-Vertrdage, 8. Tagungsband, 2. Aufl., Stdmpfli Verlag, Bern
2009.

Schefer Markus, Offentlichkeit und Geheimhaltung in
der Verwaltung, in: Epiney Astrid/Hobi Patrick (Hrsg.), Die Re-
vision des Datenschutzgesetzes, Ziirich/Basel/Genf 2009
(Schulthess), 179 S.

Murphy Thérése, New technologies and human rights,
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Schwander Ivo, Sponsoringvertrage im Kunstbetrieb, in:
Ivo Schwander/Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunstrecht,
Schriftenreihe des Institutes fiir Rechtswissenschaften und
Rechtspraxis, St. Gallen 2008, 180 S.

Studer Peter, Das Kunstwerk als Werk : wie das Urheber-
recht Werkcharakter und Schutzfahigkeit zuspricht, in: Ivo
Schwander/Peter Studer (Hrsg.), Neuigkeiten im Kunstrecht,
Schriftenreihe des Institutes fiir Rechtswissenschaften und
Rechtspraxis, St. Gallen 2008, 180 S.
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sic! 3/2009, S.196-205.
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