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Redevance radio-TV:

Zusammenfassung Im letzten September beauftrag-
te das Parlament den Bundesrat, das Erhebungssy-
stem der Radio-TV-Steuer zu dndern: Die Erhebung
pro Haushalt solle bald das Verrechnungssystem er-
setzen, welches an den Besitz eines Empfangsgerétes
ankniipft. Das heutige Entrichtungssystem ist wegen
dem Rundfunkempfang iiber Internet iiberholt. Das in
Kritik geratene Inkassounternehmen Billag AG wird
wohl weiterhin fiir Inkasso der Radio- und Fernsehge-
biihren titig sein.

Aujourd’hui plus que jamais, la redevance de récep-
tion radio-télévision est sur la sellette. D'un c6té, il y a
ceux qui dénoncent son montant jugé exorbitant (il est
vrai qu’avec 462 francs, elle est la plus élevée en Eu-
rope...). Passant de la parole aux actes, ils ont, en mai
2011, déposé une pétition au Parlement fédéral (11.2015);
munie de plus de 14000 signatures, elle réclame son
abaissement a moins de 200 francs. D’'un autre coté, il y
a une initiative parlementaire (Rickli 08. 456) qui exige,
depuis trois ans déja, d’exempter les appareils qui ne sont
pas spécifiquement concus pour la réception des program-
mes de radiodiffusion, tels les ordinateurs et les télépho-
nes portables. Au-dela des controverses et polémiques sur
I'assujettissement a la redevance et sur le montant de cette
derniére, ces deux initiatives sont aussi révélatrices d’'un
certain désamour pour la radiodiffusion de service pu-
blic. Lenjeu en effet est de taille: moins la redevance rap-
porte, plus le financement des programmes de la SSR est
menace.

La perception par ménage

Face a ces levées de bouclier, le Parlement a décidé
de réagir. En septembre dernier, il a adopté une motion
(10.314) qui enjoint le Conseil fédéral de modifier la Loi
sur la radio-TV (plus précisément la disposition topique
qu’est 'article 68 LRTV) pour consacrer un systéme de
perception de la redevance par ménage, autrement dit in-

une révolution au gout d’inachevé

dépendant de la détention ou de la non-détention d'un appareil
de réception. En parallele, il a rejeté I'initiative parlementaire
Rickli; rien de plus logique: la préférence pour un systeme de
perception par foyer rendait sans objet cette initiative, qui al-
lait dans le sens contraire. Dans la foulée, le Parlement a mar-
qué son attachement a un service public fort en refusant de
donner suite a la pétition demandant d’'abaisser la redevance
de plus de la moitié.

Le Conseil fédéral n’aura pas besoin de se faire prier pour
s’atteler a la tache qui lui a été confiée: bien avant I'adoption
de ladite motion, il avait fait savoir que le mode actuel de pré-
lévement, fondé sur la possession d'une installation de récep-
tion, était dépassé (avis du 26 mai 2010). Il est vrai que ce sys-
téme ne cessait de générer des conflits, comme en témoigne
I'abondante jurisprudence du Tribunal administratif fédéral et
du Tribunal fédéral en la matiére. Dans la douleur, les juges
ont notamment assujetti a la redevance qui se détournait des
programmes de la SSR pour ne regarder que les chaines de dif-
fuseurs étrangers, qui n’utilisait son récepteur que pour vi-
sionner des vidéogrammes ou encore qui se plaignait d'une ré-
ception d'une qualité technique déplorable.

L'avénement de la radiodiffusion en ligne (webcast), fruit
de la généralisation de la transmission a haut débit et de la
convergence des technologies de réception, a suscité de nou-
veaux litiges. Les ordinateurs et autres appareils multifonc-
tionnels (smartphones, tablettes tactiles, etc) sont-ils oui ou non
soumis a la redevance? La révision de la LRTV de 2007 devait
apporter une premiere réponse en permettant de taxer ces ins-
tallations si la qualité du son et de I'image s’avérait équivalente
a celle des récepteurs usuels (art. 68 al 1 LRTV et art. 57 lett. b
ORTV). Ce vague critere de 1'équivalence, I'OFCOM tenta par
la suite d’en préciser les contours en assujettissant a la rede-
vance radiophonique tout détenteur d'un ordinateur équipé
d'un logiciel de réception adéquat et disposant d'un acces via
ISDN ou d'un raccordement a large bande (ADSL, réseau cablé).
Pour la télévision, dont le signal est plus lourd, un acces a large
bande est décisif; a quoi s’‘ajoute un abonnement, payant ou
gratuit, aupres d'un fournisseur de programmes de télévision
en ligne. N'étant pas technologiquement neutres, ces diverses
précisions sont toutefois a la merci de la prochaine innovation.
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Quoi qu'il en soit, le nouveau mode de perception de la
redevance levera définitivement ces récurrentes incertitudes sur
le cercle des assujettis. C'est d’autant plus heureux que la con-
vergence des technologies de réception a également induit un
profond changement des habitudes de consommation: la jeune
génération regarde de moins en moins la télévision sur un poste
traditionnel. Le récepteur de prédilection est mobile, qu'il
s'agisse d'un téléphone portable, d'un «laptop» ou d'un iPad.
Par ailleurs, l'assujettissement par ménage rendra la resquille
beaucoup plus difficile. On s’en réjouit, car elle était en cons-
tante augmentation d’année en année. Rien qu’en 2010, quel-
que 800 fraudeurs ont été épinglés.

Autre avantage de la perception par ménage: elle mettra
un point final au débat, qui s’éternise, sur la nature juridique
de la redevance de réception. Avec le Tribunal fédéral, la ma-
jorité de la doctrine la rattache au droit régalien de la Confédé-
ration sur les techniques de télécommunication (art. 92 Cst).
Partant, elle serait un émolument d’utilisation qui habilite ce-
lui qui s’en acquitte a capter les ondes hertziennes. A cette cons-
truction qui releve d'une passéiste logique de monopole, il a
été opposé la figure juridique d'une contribution publique sui
generis destinée a financer un paysage audiovisuel national de
qualité. Avec le nouveau systeme de perception, cette derniere
vision devrait I'emporter, car le caractere fiscal de la redevance
ne fera plus de doute.

Billag: la fin?

Reste que l'on ne peut qu’espérer que le législateur aille
jusqu’au bout des réformes nécessaires. Il serait en effet oppor-
tun de fiscaliser définitivement la redevance en confiant son
prélevement a '’Administration fédérale; a I'image de la France
dont la bien nommée contribution a I'audiovisuel public est
percue dans le sillage des impdts par le Service de la recette.
Pareille solution conduirait a la suppression de 'organe de per-
ception actuel, Billag SA, sur lequel pleuvent les critiques: or-
ganisation peu transparente, gestion inefficiente et dispen-
dieuse... on en passe et des meilleurs. Des critiques qui émanent
de citoyens (a commencer par le mouvement Bye Bye Billag qui
revendique plus de 40000 sympathisants), mais aussi du Pré-
posé a la surveillance des prix qui depuis longtemps dénonce
les gaspillages causés par la filiale de Swisscom (colts admi-
nistratifs trop élevés, colits de surveillance exorbitants, etc.).

Iy a malheureusement fort a parier que le Parlement res-
tera sourd a ces réclamations. Il a en effet d’ores et déja mani-
festé ses intentions conservatrices en assortissant sa motion sur
le passage a un systéeme de perception par ménage d'une dou-
ble revendication: le Conseil fédéral doit d'une part clarifier la
procédure d’appel d’'offres (le mandat de Billag court jusqu’a
fin 2014, date a laquelle il sera remis au concours), d'autre part
contraindre l'organe de perception a publier ses comptes an-
nuels. Ces deux exigences de transparence, aussi bienvenues
qu’elles soient, signalent cependant la volonté de la majorité
des députés de s’en tenir au status quo.

Pourquoi cela? Principalement pour des raisons
d’indépendance. On craint que la Confédération, si elle devait
assumer le role de percepteur, puisse exercer une influence sur
les radiodiffuseurs qui bénéficient de la redevance (la SSR et

une trentaine de radiodiffuseurs locaux et régionaux privés);
le dicton ne dit-il pas qui paie commande? Ces craintes seraient
amplement justifiées si le 1égislateur venait a supprimer la re-
devance pour subventionner les diffuseurs, a intervalles régu-
liers, par le biais du trésor public. Il est incontestable que le jeu
des allocations menacerait 'autonomie des diffuseurs, garan-
tie par la Constitution (art. 93 al. 3).

Mais de cela, il n’est nullement question. Ce dont il s’agit,
c’est de confier a 'administration, pour des raisons d’efficience
et d’économicité, une pure et simple tache d’encaissement. Ni
plus, ni moins. Si le percepteur avait une influence quelconque
sur les politiques publiques, il y a belle lurette qu'on aurait con-
fié le prélevement des impdts a des fiduciaires privées!

Résumé En septembre dernier, le Parlement a chargé le
Conseil fédéral de modifier le mode d’encaissement de la
taxe radio-TV: la perception par ménage devrait bientot
remplacer le systéme de taxation lié a la possession d’un
appareil de réception, aujourd’hui dépassé par la radiodif-
fusion sur internet. I’'organe de réception, Billag SA, pour-
tant tres critiqué, devrait sauver sa téte.
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Bundesgerichtliche Begrindungskunst

Wie das Bundesgericht in seiner Urteilsbegriindung einer vorgebrachten Riige

ausweicht

Résumé Le tribunal de 1¢r¢ instance de Zurich a exclu un
journaliste chroniqueur judiciaire, car il n’avait pas donné,
au début de la séance, les garanties exigées concernant ses
articles a paraitre. La décision a été confirmée par le Tribu-
nal fédéral. Le recourant y faisait valoir que son refus n’était
pas une «perturbation» de la séance et que les conditions
imposées dépassaient les limites 1égales. Son grief princi-
paln’apas été traité, a savoir que les dispositions cantonales
invoquées ne justifiaient ni selon leur teneur ni selon leur
sens son exclusion ni les conditions concernant ses publica-
tions. Le Tribunal fédéral contourne clairement le probléme
auquel il aurait di répondre.

Das Bundesgericht hat einen Vorteil: Es kann selbst un-
gestraft tun, was es seinen Vorinstanzen als Willkiir, Rechts-
verweigerung oder Missachtung des rechtlichen Gehérs vor-
wirft. Wie es eine konsistente Begriindung eines Entscheids
verfasst, ohne den eigentlichen, vom Beschwerdefiihrer geltend
gemachten Rechtsverstoss iiberhaupt zu erwdhnen, fiihrt uns
die I. dffentlich-rechtliche Abteilung vor. Ihrem Entscheid vom
14. Juli 2011 (1B_134/2011) liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Vor Beginn einer Verhandlung in Strafsachen, von wel-
cher die Offentlichkeit mit Ausnahme der Gerichtsberichter-
statter ausgeschlossen ist, fordert der Gerichtsprdsident einen
der anwesenden Journalisten auf, die Einhaltung der vom Ge-
richt formulierten Auflagen beziiglich Berichterstattung zuzu-
sichern. Unter anderem verbietet das Gericht die Publikation
jeder Fotografie von Prozessbeteiligten, auch von Aufnahmen
ausserhalb des Gerichts. Der BLICK-Journalist erklart, er konne
fiir gar nichts garantieren, da die Entscheidung dariiber dem
Chefredaktor zukomme. Daraufhin wird er von der Verhand-
lung ausgeschlossen. Als Rechtsgrundlage beruft sich das Ge-
richt auf die §§ 124 und 135 des damals geltenden ziircheri-
schen Gerichtsverfassungesetzes. Zum besseren Verstdndnis
muss deren Wortlaut hier angefiihrt werden:

«d) Sitzungspolizei

§ 124

Der Président sorgt in den Verhandlungen fiir Ruhe und
Ordnung. Er kann einzelne Personen wegweisen, in Fal-
len wiederholter grober Ordnungsstérungen auch Parteien
und Parteivertreter. Personen, die sich seinen Verfiigungen
widersetzen, kann er mit Ordnungsbusse belegen oder fiir
hochstens zwolf Stunden in Haft setzen.

Offentliche Verhandlungen

§ 135

Die Verhandlungen und die miindliche Eréffnung der Ent-
scheide sind bei allen Gerichten 6ffentlich, am Obergericht
und am Kassationsgericht auch die Urteilsberatungen. Bild-
und Tonaufnahmen sind unzuléssig.

Nicht 6ffentlich sind die Prozesse in Familienrechtssachen.
Von Verhandlungen iiber Straftaten, durch welche eine
Person in ihrer koérperlichen, sexuellen oder psychischen
Integritdt unmittelbar beeintrdachtigt worden ist, wird die
Offentlichkeit ausgeschlossen, wenn iiberwiegende Inte-
ressen des Opfers es erfordern. Bei Straftaten gegen dessen
sexuelle Integritit wird auf seinen Antrag hin die Offentlich-
keit ausgeschlossen.

Der Ausschluss der Offentlichkeit kann auch nur fiir be-
stimmte Prozesshandlungen angeordnet oder vom Opfer
beantragt werden oder sich nicht auf die Gerichtsbericht-
erstatter beziehen. Das Gericht kann die Zulassung der
Gerichtsberichterstatter zudem mit der Auflage verbinden,
dass die Identitdt des Opfers nicht verodffentlicht werden
darf. Das Gericht orientiert das Opfer zu Beginn der Ver-
handlung iiber diese Moglichkeiten.

Das Gericht kann die Offentlichkeit zudem ausschliessen,
wenn eine Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung oder von Sitte und Anstand zu befiirchten ist sowie
wenn schutzwiirdige Interessen eines Beteiligten es erfor-
dern.

Wird die Offentlichkeit ausgeschlossen, darf jede Partei aus-
ser ihrem Rechtsvertreter zwei Vertrauenspersonen beizie-
hen. Das Gericht kann die Begleitpersonen wegweisen, wenn
deren Anwesenheit fiir eine der Parteien unzumutbar ist.»
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Das Obergericht schiitzt die Wegweisung. Vor Bundesge-
richt macht der Beschwerdefiihrer namentlich folgende beiden
Argumente geltend: § 124 GVG ist nicht anwendbar, und § 135
GVG erlaubt die vom Gericht formulierten Auflagen nicht. Es
verletzt gleich eine Reihe von verfassungsmdssigen Ansprii-
chen, wenn eine Behorde eine Bestimmung gegen ihren kla-
ren Wortlaut anwendet, also § 124 GVG auf einen nicht von
ihm erfassten Sachverhalt und § 135 GVG tiber seinen klaren
Wortlaut hinaus.

Zu § 124: Anlass fiir die Wegweisung war nicht das Ver-
halten des Beschwerdefiihrers im Saal, sondern die Gerichts-
berichterstattung des BLICK. Diese kann aber keine «Stérung»
sein, die § 124 GVG vor Augen hat. Auch die Nichtabgabe der
vom Vorsitzenden nachgesuchten «<Wohlverhaltenserkldrung»
ist keine Stérung im Sinne von § 124 GVG. Aufrechterhaltung
von Ruhe und Ordnung in der Verhandlung ist der klare und
eindeutige Regelungsgegenstand von § 124 GVG. Auch die Dis-
ziplinierung von Gerichtsberichterstattern wegen ihrer Bericht-
erstattung ist nicht Gegenstand von § 124 GVG. Sie ist viel-
mehr allein in der Akteneinsichtsverordnung geregelt. Zu
deren Anwendung ist gemdss ihrem § 12 ausschliesslich die
Verwaltungskommission des Obergerichts als Zulassungsbe-
horde zustéindig, weshalb der erstinstanzliche Entscheid kom-
petenzwidrig war und auch nicht als «sitzungspolizeilicher»
zu einem kompetenzkonformen werden konnte.

Die Sitzungspolizei bzw. die Verhinderung von Stérungen
sind «materiell» zu sehen: Es geht darum, die prozessrechtswid-
rige unmittelbare Einwirkung auf den Prozessgang im Ver-
handlungssaal zu unterbinden. Dass der Beschwerdefiihrer die
angehobene Verhandlung vom 14. Januar 2010 durch Einwir-
kung auf Anwesende oder eigentliche Stérung des Ablaufs der
Verhandlung (Ldrm, Zwischenrufe, Musik, Darbietung, Wer-
fen von Gegenstdnden, verbale und/oder physische Angriffe
und dergl.) gestort hdtte, wird ihm nicht vorgeworfen. Was die
Zeitung publiziert (oder nicht), was ein Fotograf ausserhalb des
Saales macht (oder nicht), was eine Chefredaktion entscheidet
(oder nicht), bleibt aber ohne jede direkte, unmittelbare, wahr-
nehmbare Auswirkung auf den Ablauf und den Gang der Ver-
handlung im Gerichtssaal. Eine lediglich «intellektuelle» Sto-
rung von Ruhe und Ordnung im Verhandlungssaal gibt es
nicht.

Zu § 135: Das Gericht hat vom Beschwerdefuihrer die Zu-
sicherung verlangt, dass sich seine Zeitung an gewisse Aufla-
gen in seiner (zukiinftigen!) Berichterstattung halte. Inhaltlich
sind diese Auflagen ein Verstoss gegen § 135 GVG, der die er-
wdhnten Einschrénkungen gerade nicht erlaubt, weil einzige,
zuldssige Einschrdankung fiir Berichterstattung der Opferschutz
ist (§ 135 Abs. 4 Satz 2 GVQG). Von Taterschutz und Schutz wei-
terer Prozessbeteiligter ist darin keine Rede, auch nicht von Fo-
tos ausserhalb des Gerichts. Soweit die Auflagen tiber § 135 hi-
nausgehen, liegt eine klare Missachtung des eindeutigen
Gesetzeswortlauts vor und insoweit willkiirliche Rechtsanwen-
dung. Selbst wenn man die Vorgaben fiir zuldssig halt, hat die
Einhaltung bzw. Durchsetzung dieser Auflagen nichts mit Ge-
richts- oder Sitzungspolizei zu tun. Und ganz sicher ist das Ge-
richt gehindert, an die von ihm befiirchtete Missachtung von
Auflagen durch den BLICK Folgen zu kniipfen bzw. eine Miss-
achtung praventiv durch Wegweisung des Journalisten aus dem
Saal verhindern zu wollen. Denn genau das ist Disziplinarauf-

lex

sicht liber Gerichtsberichterstatter und gerade nicht Sitzungs-
polizei im Saal. Die Disziplinaraufsicht tiber die Gerichtsbe-
richterstatter obliegt nach der Akteneinsichtsverordnung allein
der Verwaltungskommission des Obergerichts. Die von Bezirks-
gericht und III. Strafkammer vorgenommene Vermischung von
Sitzungspolizei, Personlichkeitsschutz und Aufsicht iiber die
Gerichtsberichterstatter ist in verfassungsrechtlichen Katego-
rien gesprochen willkiirlich. Die Wegweisung ldsst sich nicht
mit dem befiirchteten Verstoss gegen (ihrerseits gesetzwidrige,
vgl. § 135 GVG) Auflagen rechtfertigen, und sie hat schon gar
nichts mit § 124 GVG zu tun. Nicht geschriebene, kiinftige Ge-
richtsberichterstattung kann so wenig wie publizierte Gerichts-
berichterstattung in andern Fdllen die «Ruhe und Ordnung»
im Saal bzw. die konkrete Verhandlung im Sinne des § 124 GVG
storen. Der ordnungsgemadsse Gang des Verfahrens und die un-
beeinflusste Rechtsprechung hat nichts mit der (eventuellen)
Publikation von identifizierenden Angaben iiber Prozessbetei-
ligte zu tun.

Zu diesen beiden Begriindungsstrdngen - die einen we-
sentlichen Teil der Beschwerde ausmachen — schweigt sich das
Bundesgericht in seinem Entscheid aus. Es verliert nicht ein
Wort dartiber, ob eine Stérung im Sinne von § 124 GVG vor-
liege und warum. Auch zur Auslegung von § 135 GVG erfdahrt
der Leser der 15 Seiten des Bundesgerichtsentscheids nichts. Das
Verschweigen beider Beschwerdeargumente ldsst nur einen
Schluss zu: Dem Bundesgericht fiel nichts dazu bzw. dagegen
ein. Und um sich nicht die Bldsse einer - diskutierbaren — Auf-
fassung dazu zu geben, die dem Leser des Entscheids und der
bundesgerichtlichen Gegenargumente vielleicht aufgefallen
wdren, wahlt es den elegantesten Weg, die Diskussion gar nicht
aufkommen zu lassen: Es schreibt liber anderes und schweigt
zu dem, das im Zentrum der Beschwerdebegriindung stand. In
der durchaus begriindeten Hoffnung, dass niemand ausser dem
Verfasser der Beschwerde sieht, wo der Hund begraben ist. Wer
Gerichtsberichterstattung als «Stérung» gemdss § 124 empfin-
det und Taterschutz tiber den Wortlaut von § 135 GVG hinaus
fir zuldssig hdalt, sollte zu seiner Auffassung auch stehen. So-
weit reicht der Mut des Bundesgerichts nicht.

Zusammenfassung Das Bezirksgericht Ziirich verwies
einen Gerichtsberichterstatter des Saales, weil er zu Ver-
handlungsbeginn die vom Gericht verlangten Zusagen iiber
die kiinftige Berichterstattung nicht abgab. Der Entscheid
wurde vom Bundesgericht bestétigt. Der Beschwerdefiihrer
machte geltend, dass seine Weigerung keine «Stérung» der
Verhandlung ist und die gerichtlichen Auflagen iiber die
zuldssigen, gesetzlichen Grenzen hinausgehen. Die in der
Beschwerde hauptsdchlich vorgebrachte Riige, die ange-
wandten kantonalen Bestimmungen wiirden nach Wortlaut
und Sinn weder die Wegweisung noch die Auflagen erlau-
ben, wird aber gar nicht behandelt. Die Urteilsbegriindung
weicht offensichtlich dem eigentlichen Problem aus.
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Das Recht am Wort nach Art. 28 ZGB

Résumé L’art. 28 CC protege l'individu contre la divul-
gation illimitée de toutes données personnelles liées a la
propre parole. A la lumiére de I'art. 28 CC, on peut alors
parler d’un «droit & sa parole» (Recht am Wort). Dans le sys-
téme de 'art. 28 CC, le «droit a sa parole» découle de la vie
privée informationnelle* (informationelle Privatheit) et vise
les spécificités des faits liés aux expressions verbales. Il
garantit a I'individu la libre détermination de sa vie person-
nelle et ses relations, pour autant que celle-ci nécessite des
restrictions & 'usage de ses expressions par la parole fait
par des tiers. L'individu doit pouvoir décider librement de
son expression verbale (et de sa forme) en toute situation. A
la différence d’autres biens de la personnalité, le consente-
ment ne peut pas étre révoqué librement a tout temps.

Einleitung

Im Medienalltag stellt sich regelmadssig die Frage, inwie-
fern das Personlichkeitsrecht Ausserungen einer Person schiitzt.
Sie stellte sich vermutlich auch dem deutschen «Handelsblatt»,
als es kiirzlich ein Interview mit dem Chef der Bank BNP Pa-
risbas publizierte — ohne Antworten. Diese seien vom Interview-
ten mehrfach tiberarbeitet und schliesslich zurtickgezogen wor-
den. Gerade wenn es darum geht, Interviewaussagen vor ihrer
Publikation zu korrigieren oder zu widerrufen, berufen sich die
Betroffenen in der Schweiz gerne auf ein sog. Recht am Wort
als Teilbereich der nach Art. 28 ZGB geschiitzten Personlich-
keit. Lehre und Praxis geben hier, wenn tiberhaupt, nur wenig
vertiefte Antworten. Deshalb hat der Autor Bestand und Um-
fang eines von Art. 28 ZGB gewdhrten Wortschutzes in grund-

satzlicher Hinsicht geklart. Die folgenden Ausfiihrungen ge-
ben wesentliche Ergebnisse dieser Untersuchung wieder.!

I. Schutz des eigenen Wortes im System von
Art. 28 ZGB

1. Leitideen und Grundséatze von Art. 28 ZGB

Art. 28 ZGB gewdhrleistet zusammen mit Art. 27 ZGB den
zivilrechtlichen Schutz der Personlichkeit. Dabei zielt der Schutz
in unterschiedliche Richtungen. Art. 27 ZGB ist dem Vertrags-
recht zuzuordnen und sichert die rechtlichen Grundvorausset-
zungen fir die Selbstbestimmung und damit fiir den Vollzug
der individuellen Persénlichkeit. Dagegen entspringt Art. 28
ZGB dem Deliktsrecht und bezweckt den Schutz der Lebensbe-
reiche, die zur Existenz und zur individuellen Entfaltung not-
wendig sind. Hierzu schiitzt Art. 28 ZGB die relevanten Auspra-
gungen der Persdnlichkeit vor tatsdchlicher und unmittelbarer
Verletzung, indem er einen hochstpersénlichen und grundsatz-
lich absoluten Achtungs- und Geltungsanspruch der Persén-
lichkeit festlegt.

Der Gesetzgeber hat auf einen illustrativen Katalog der
konkret geschiitzten Ausprdgungen verzichtet. Generell schiitzt
Art. 28 ZGB vor Angriffen sowohl auf die physische und psy-
chische Existenz als auch auf die Selbstbestimmung im sozia-
len Bereich. Rechtsprechung und Lehre haben zahlreiche kon-
krete Ausprdgungen der nach Art. 28 ZGB geschiitzten
Personlichkeit anerkannt, die man als Persénlichkeitsgiiter oder
auch als Personlichkeitsbereiche bezeichnet: das Leben, die
physische und psychische Integritdt, die Bewegungsfreiheit, die
Ehre, das eigene Bild oder die informationelle Privatheit, um
nur einige davon zu nennen. Vom Wesen her lassen sich dabei

* Cest une traduction libre du terme «informationelle Privatheit».
Celui-ci désigne un concept de la doctrine récente qui représente
I'approche pragmatique entre le concept de la protection de la
sphere privée et celui du droit a 'autodétermination informa-
tionnelle.

1 Die Luzerner Dissertation zum Thema «Recht am Wort — Schutz
des eigenen Wortes im System von Art. 28 ZGB» wird in der Reihe
Abhandlungen zum schweizerischen Recht ASR publiziert und
befindet sich im Druck. Fiir umfassende Nachweise aus Literatur
und Praxis zu den hier zusammengefassten Thesen und Begriin-
dungen sowie auch fiir vertiefende Ausfiihrungen und Beispiele
wird auf die bevorstehende Publikation verwiesen. Der Autor hat
die Dissertation unabhdngig von seiner beruflichen Tatigkeit ver-
fasst und vertritt darin seine persénliche Meinung.
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zwei Kategorien von Persdnlichkeitsbereichen unterscheiden.
Einerseits die effektiven Ausprdgungen der geschiitzten Persén-
lichkeit, die einen Teil davon ausdriicken, was die Personlich-
keit der betroffenen Person tatsdchlich ausmacht, also etwa der
Korper, die Gefiihlswelt oder das Ansehen einer Person. Ander-
seits umfasst die geschiitzte Personlichkeit auch Bereiche, wel-
che die Personlichkeit zwar nicht ausdriicken, aber notwendige
Voraussetzung ihrer Entfaltung sind. So bezeichnet etwa die
informationelle Privatheit, definiert als Schutz vor beliebiger
Zugdnglichkeit personenbezogener Informationen, an sich
keine tatsdchliche Ausprdgung der Persénlichkeit. Sie ist viel-
mehr wesentliche Voraussetzung fiir die Entfaltung der indivi-
duellen Persénlichkeit in all ihren Facetten.?

Wird eine Person in ihren geschiitzten Bereichen mehr als
geringfligig beeintrachtigt, liegt eine Personlichkeitsverletzung
vor. Wie bei den absoluten Rechten ist in Anlehnung an die de-
liktsrechtliche Theorie des Erfolgsunrechts jede Verletzung der
Personlichkeit grundsdtzlich widerrechtlich, soweit sie nicht
durch einen Rechtfertigungsgrund gemadss Art. 28 Abs. 2 ZGB,
also durch Einwilligung, ein iliberwiegendes privates oder 6f-
fentliches Interesse oder Gesetz gerechtfertigt ist. Aus diesem
System ergibt sich eine zweistufige Betrachtungsweise. Zuerst
wird nach dem Vorliegen einer ernsthaften, die Widerrecht-
lichkeit des Eingriffs indizierenden Beeintrdchtigung in ge-
schiitzten Personlichkeitsbereichen gefragt und dann, ob die
Widerrechtlichkeit aufgrund eines rechtfertigenden Sachver-
halts entfdllt. Die widerrechtliche Personlichkeitsverletzung ist
wiederum Grundlage fiir die Abwehranspriiche der Unterlas-
sung, Beseitigung oder Feststellung sowie der als Sekunddran-
spruch geltend zu machenden Berichtigung oder Mitteilung an
Dritte. Dabei behdlt Art. 28a Abs. 3 ZGB mit den sog. allgemei-
nen personlichkeitsrechtlichen Klagen den Ersatz fiir Vermo-
gensschaden, Genugtuung sowie die Herausgabe des mit der
Verletzung erzielten Gewinns vor.

2. Dogmatische Einordnung des Wort-
schutzes

A. Das Wort als Trager personenbezogener

Informationen

Sich zu dussern, ist essenzieller Bestandteil der individu-
ellen Lebensgestaltung. Indem eine Person spricht, nimmt sie
am sozialen Kommunikationsprozess teil und stellt sich gegen-
iiber der Umwelt dar. Wesentlich hierfiir sind die zahlreichen
personenbezogenen Informationen, welche das Wort in all sei-
nen Ausdrucksformen vermittelt: Neben dem Inhalt erlauben
Tatsache, Form sowie klanglicher oder grafologischer Gehalt
einer Ausserung zahlreiche Riickschliisse auf die Persénlich-
keit des Ausserers. Durch diesen informationellen Gehalt bil-
det das Wort, unmittelbarer noch als andere Lebensdusserun-
gen, tatsdchliche Grundlage fiir das Bild, welches sich Dritte
von der Person des Ausserers machen.

Da eine Person mit ihren Worten Kommunikation be-
zweckt, erscheint sie gerade in ihrem Entscheid schiitzenswert,

2 Zur informationellen Privatheit siehe auch unten, Ziff. 2 Bst. B.
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bestimmte Worte an einen bestimmten Personenkreis zu rich-
ten (oder sich gerade nicht zu dussern). Die freie Lebensgestal-
tung und damit die selbstbestimmte Teilnahme am sozialen
Kommunikationsprozess setzen ndmlich primdr einen freien
Entscheid dartiiber voraus, ob man sich dussert und wenn ja,
wem gegeniiber und wie. Mit der Wahl der Adressaten seiner
Ausserung legt der Ausserer gleichsam fest, inwiefern die Worte
verwendet werden kdnnen. Folglich muss es beim Schutz des
Wortes nach Art. 28 ZGB, der die individuelle Selbstbestim-
mung im sozialen Bereich gewdhrleisten will, darum gehen,
das hierzu notwendige Mass an selbstbestimmter Kontrolle iiber
die Zugdnglichkeit und die Verwendung des Wortes bzw. der
damit verbundenen personenbezogenen Informationen festzu-
legen.

B. Der Schutzbereich des Recht am Wort

a) Wortschutz als Teilbereich der informationellen Pri-

vatheit (Recht am Wort)

Mit Blick auf das besagte Schutzinteresse ist der Schutz
des Wortes dogmatisch dem personlichkeitsrechtlichen Schutz
vor beliebiger Zugdnglichkeit und Verwendung personenbezo-
gener Informationen zuzuordnen. Dieser Schutzbereich von
Art. 28 ZGB wurde friiher erst in seinen Teilbereichen als (sphd-
rentheoretisch bestimmte) Privatsphdre erkannt, in der jlinge-
ren Lehre sodann umfassend unter dem Titel der sog. informa-
tionellen Privatheit. Die informationelle Privatheit gehort zur
Kategorie von Persdnlichkeitsbereichen, welche die Vorausset-
zungen der individuellen Entfaltung gewdhrleisten. Grundsdétz-
lich entscheidet der Einzelne frei dariiber, ob und in welchem
Umfang er persoénliche Informationen preisgibt. Die damit ge-
wahrleistete Selbstbestimmung ist aber nicht einfach mit dem
Willen gleichzusetzen. Vielmehr schiitzt Art. 28 ZGB den kon-
kreten Willen einer Person in Bezug auf die Verwendung sie be-
treffender Daten nur, soweit die Missachtung des Willens einen
Eingriff in geschiitzte Bereiche der Personlichkeit bedeutet.
Dazu zdhlen namentlich die Freiheit der personlichen Lebens-
gestaltung sowie der Gestaltung der sozialen Nah- und Fern-
beziehungen, die beim Wortschutz klar im Vordergrund ste-
hen. Ein Eingriff ergibt sich hier noch nicht dadurch, dass der
Betroffene eine Verwendung seiner Worte nicht (mehr) will. Ein
Eingriff liegt nur dann vor, wenn die berechtigten Erwartungen
des Betroffenen in Bezug auf Zugdnglichkeit und Verwendung
seiner Worte missachtet werden.3

b) Schutzrichtung des Recht am Wort

Das Recht am Wort bezeichnet mithin den auf die dusse-
rungsspezifische Sachlage bezogenen Teilbereich der informa-
tionellen Privatheit. Schutzgut ist ein selbstbestimmter Bereich
der Lebens- und Beziehungsgestaltung, der auf Schutz vor be-
liebiger Zugdnglichkeit und Verwendung des eigenen Wortes
angewiesen ist. Die Selbstbestimmung besteht im freien Ent-
scheid einer Person, ob, wem gegeniiber und wie sie sich in ei-
ner konkreten Situation dussert. Der so verstandenen Selbstbe-
stimmunyg ist freilich von vornherein entzogen, wie Dritte die

3 Zum Kriterium der berechtigten Erwartungshaltung siehe unten
Bst. C, insbesondere c.
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konkrete Ausserung werten. Vielmehr gewdhrleistet das Recht
am Wort, dass nur die freie und tatséchliche Ausserung Grund-
lage der Wertung bildet, dass sich also Dritte ihre Meinung
nicht etwa aufgrund einer heimlich oder unter falschen Vor-
wdnden beschafften oder aufgrund einer nachtrdglich ver-
fdalschten Ausserung bilden.

Wie bereits erwdhnt stellen auch der klangliche und gra-
fologische Gehalt einer Ausserung personenbezogene Infor-
mationen dar. Wehrt sich eine Person gegen die Verfalschung
ihrer Stimme und somit des klanglichen Gehalts, kann sie sich
somit auch auf das Recht am Wort berufen. Freilich kann man
diese Sachverhaltskategorien auch, wie bisweilen in der Lehre
zu finden, unter dem Titel eines «Recht an der Stimme» oder
«Recht am Schriftbild» behandeln. Nach Auffassung des Au-
tors sind diese «Rechte» als Unterfélle des umfassenden Recht
am Wort zu betrachten. Sie zielen auf diejenigen Sachverhalte,
in welchen der geltend gemachte Eingriff das Wort als Tréger
von personenbezogenen Informationen betrifft, die sich aus
dem klanglichen oder grafologischen Gehalt der Ausserung
ergeben. Die besagten Bereiche kénnen aber auch als selbst-
stdndige Kategorien neben das Recht am Wort gestellt werden.
Aus dogmatischer Sicht zwingend ist, diese «Rechte» als sach-
verhaltsspezifische Teilbereiche der informationellen Privatheit
zu sehen.

C. Verletzung des Recht am Wort

a) Grundsatz und wesentliche Eingriffskategorien

Das Recht am Wort ist verletzt, wenn das Zugénglichma-
chen und Verwenden von Worten den berechtigten Erwartun-
gen des Ausserers widerspricht und damit seinen geschiitzten
Bereich der Lebens- und Beziehungsgestaltung mehr als ge-
ringfiigig verletzt. Als Kategorien von Eingriffen in das Recht
am Wort lassen sich die unbefugte Kenntnisnahme, Fixierung und
kommerzielle Verwertung von Ausserungen unterscheiden. Darti-
ber hinaus schiitzt das Recht am Wort vor der unrichtigen Wie-
dergabe, also vor Falschzitaten sowie vor dem Zuschreiben frem-
der oder erfundener Ausserungen, soweit sie die Geltung des
(angeblichen) Ausserers mehr als geringfiigig betrifft.

b) Typisierte Sachverhalte

Im Rahmen der erwdhnten Kategorien ergeben sich typi-
sierte Sachverhalte, die an sich einen Eingriff indizieren, weil
sie immer im Widerspruch zu den berechtigten Erwartungen
des Betroffenen stehen. Dazu zéhlt namentlich die heimliche Fi-
xierung von Ausserungen. Ist sich der Betroffene nicht bewusst,
dass seine Worte losgeldst von der konkreten Situation zu be-
liebigem Zeitpunkt, in beliebigem Zusammenhang und gegen-
iiber beliebigen Personen wiedergegeben werden kénnen, hat
er in jedem Fall eine unzutreffende Vorstellung iiber den mit-
telbaren Empféngerkreis seiner Ausserung. Aus Sicht von Art. 28
ZGB liegt das Problem denn auch nicht darin, wie die Lehre
bisweilen feststellt, dass im Originalton aufgezeichnete Worte
leicht Missbrauch ermdoglichen und der Betroffene gleichsam
die Herrschaft iiber seine Worte verliert. Das Problem ist grund-
sdtzlicherer Natur. Wenn der Betroffene nicht weiss, dass seine
Ausserungen aufgezeichnet werden, ist ihm ein freier Entscheid
iiber das Ob und das Wie einer Ausserung verwehrt, weil ihm
wesentliche Entscheidgrundlagen fehlen. Die Ausserung erfolgt
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unter falschen Pramissen. Sie ist nicht selbstbestimmt. Wenn
also ein Journalist den Einsatz eines Aufnahmegerdts nicht ex-
plizit erwdhnt oder dieses nicht klar erkennbar einsetzt, ist das
Recht am Wort des Interviewten verletzt.

Auch das Zuschreiben einer verfilschten oder erfundenen
Ausserung verletzt das Recht am Wort. Hier werden dem Betrof-
fenen nicht gedusserte Worte unterstellt und er ist somit fremd-
bestimmt. Das Recht am Wort schiitzt mithin vor
Verdnderungen und auch Kiirzungen, soweit sie Interpretatio-
nen ermdglichen, die durch den originalen Wortlaut ausge-
schlossen wdren. Der Schutzbereich des Recht am Wort ist auch
verletzt, wenn eine frithere Ausserung als vermeintlich neue
im Rahmen einer fingierten Stellungnahme publiziert wird.
Dies suggeriert einen Entscheid des Betroffenen, ndmlich sich
mit der Ausserung X zum Zeitpunkt Y gegentiber dem Medium
Z zu dussern, der so nie gefallen ist.4

Im Ubrigen indizieren die Kenntnisnahme, Fixierung,
Verbreitung und kommerzielle Verwertung von Worten eine
Verletzung des Recht am Wort immer dann, wenn sie im kon-
kreten Fall die diesbeziiglichen berechtigten Erwartungen des
Betroffenen enttduschen.

¢) Kriterium der berechtigten Erwartungshaltung

Beim Kriterium der berechtigten Erwartungshaltung geht
es um den Schutz wesentlicher und berechtigter Erwartungen
betreffend die Zugdnglichkeit und Verwendung der Worte. Die
Berechtigung der Erwartung bestimmt sich ausgehend vom
konkreten Kommunikationsverhdaltnis. Zu beachten ist na-
mentlich die Beziehungsgeschichte zwischen den Kommuni-
zierenden und das gesellschaftliche Umfeld, in welchem sich
das Verhdltnis abspielt, mit den darin geltenden Konventionen.
Fiir die Beurteilung gilt insofern ein objektiv-individueller Mass-
stab, als zwar nicht subjektive Erwartungen, aber die konkre-
ten Umstdnde und somit auch das individuelle Verhalten der
Beteiligten zu berticksichtigen sind.

Im Falle einer entsprechenden vertraglichen Vereinba-
rung oder Zusage etwa ist die Erwartung sicher berechtigt, dass
eine Ausserung Dritten nicht bekanntgegeben wird. Wo also
Interviewer und Interviewter per Mail eine definitive Interview-
version vereinbaren, kann der Interviewer keine friihere Ver-
sion publizieren, selbst wenn die Ausserung im Gesprdch tat-
sichlich gefallen ist. Wo der Interviewte aufgrund der
konkreten (vertraglich nicht geregelten) Interviewsituation
zwar grundsdtzlich mit der Verdffentlichung seiner Worte rech-
nen musste, er aber erst durch das konkrete Verhalten des Jour-
nalisten zur unbefangenen Rede und folglich zur Ausserung
privater Informationen verleitet wurde, sind die durch das Ver-
halten des Journalisten begriindeten Erwartungen des Inter-
viewten zu schiitzen. Mdchte der Journalist entgegen eigenen
Zusicherungen private Ausserungen publizieren, miisste er sein

4 Die Beispiele zeigen gleichsam, dass — im Gegensatz zu tiberhol-
ten Vorstellungen der Sphdrentheorie — Art. 28 ZGB hier unab-
hdngig davon Schutz bieten muss, ob die Worte an 6ffentlich zu-
ganglichen Orten gesprochen wurden oder bereits 6ffentlich
zuganglich sind. Beim Recht am Wort geht es um Entscheidungs-
freiheit. Diese ist gerade auch im Rahmen der sozialen Kontakte
zu gewdhrleisten, die sich wesensgemadss auch, wenn nicht tiber-
wiegend, in der «Offentlichkeitssphdre» abspielen.
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Gegentiiber noch wahrend des Gesprdchs dartiber informieren.
Wenn der Interviewte sich danach weiterhin zum Thema dus-
sert, muss er die Publikation der privaten Informationen er-
warten. Auch muss der Interviewte die Verdffentlichung erwar-
ten, wenn er in der offiziellen, unter keinem Vorbehalt
stehenden Interviewsituation auf eine Frage antwortet, die sein
Privatleben betrifft. Hier wére es an ihm, die Frage nicht zu
beantworten und damit gleichsam kundzutun, dass private
Informationen nicht Gegenstand der Publikation sein sollen.

d) Abwehrmdglichkeiten des Verletzers

Weist der Betroffene einen typisierten Sachverhalt nach
und weist er durch den Sachverhalt selbst oder zusatzlich nach,
dass er dabei in seinen berechtigten Erwartungen enttduscht
wurde, ist auf eine Verletzung des Recht am Wort zu schliessen.
Der angebliche Verletzer kann sich auf zwei Ebenen wehren.
Entweder wendet er auf der Tatsachenebene ein, dass das typi-
sierte Verhalten, also etwa die unbefugte Fixierung, im konkre-
ten Fall gerade keine wesentliche Beeintrdchtigung des ge-
schiitzten Entscheidungsbereichs des Betroffenen bewirkt hat
oder dass die geltend gemachten Erwartungen aufgrund be-
sonderer Umstdnde gerade nicht berechtigt waren. Wenn also
der Interviewte behauptet, der Journalist habe heimlich ein Mi-
krofon eingesetzt, um die Ausserung fiir eine Tonberichterstat-
tung zu verwenden, so kann der Journalist einwenden, er habe
den Interviewten vorgdngig liber die Aufnahme informiert. Ist
die Verletzung des Recht am Wort indes erwiesen, so bleibt dem
Verletzer noch der Nachweis von Rechtfertigungsgriinden ge-
mdss Art. 28 Abs. 2 ZGB.

Il. Einwilligung des Wort-Ausserers und Widerruf
1. Wirkung der Einwilligung

Bevor auf die praktisch bedeutsame Frage eingegangen
wird, ob und inwiefern der Ausserer die einmal erfolgte Zustim-
mung zur Verwendung seiner Ausserungen widerrufen kann,
gilt es aus dogmatischer Sicht, vorerst die rechtlichen Eigenhei-
ten dieser Zustimmung in Zusammenhang mit dem Schutzbe-
reich des Recht am Wort hervorzuheben.

A. Ausschluss des Tatbestands

Wie bereits dargelegt schiitzt das Recht am Wort einen
selbstbestimmten Bereich der Lebens- und Beziehungsgestal-
tung. Die Selbstbestimmung besteht darin, dass jemand sich
in einer konkreten Situation frei fiir (oder auch gegen) eine Aus-
serung entscheiden kann. Diese Freiheit libt eine Person da-
durch aus, dass sie der Preisgabe ihrer Worte explizit oder kon-
kludent zustimmt. Wenn also eine Parlamentarierin nach der
Fraktionssitzung im Rahmen einer Live-Schaltung in das Mi-
krofon eines Radiojournalisten spricht und damit konkludent
in die Publikation ihrer Worte einwilligt, dann wird das Schutz-
gut ihres Recht am Wort dabei nicht verletzt. Vielmehr kann
die Parlamentarierin genau das tun, was das Recht am Wort
sicherstellen will: frei entscheiden. Will das Recht am Wort Ent-
scheidungsfreiheit gewdhrleisten, kann es nicht verletzt sein,
wenn der Trdger des Rechts frei entscheiden kann (und die spa-
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tere Verwendung der Worte diesen freien Entscheid respektiert).
Die giiltige Zustimmung des Betroffenen schliesst eine Verlet-
zung des Recht am Wort also aus.5 Im Anwendungsbereich des
Recht am Wort hat die Zustimmung des Ausserers tatbestands-
ausschliessende und nicht rechtfertigende Wirkung. Werden
die Ausserungen der Parlamentarierin im Radio ausgestrahlt,
um beim obigen Beispiel zu bleiben, handelt es sich folglich
nicht um eine gerechtfertigte Persdnlichkeitsverletzung. Die
Parlamentarierin ist zu keinem Zeitpunkt in ihrer Personlich-
keit verletzt. Nach dem bisher Gesagten ist die Frage nach dem
Vorliegen einer Zustimmung im zweistufigen Priifungsverfah-
ren¢ bereits auf der Ebene des Tatbestandes zu beurteilen.”

B. Beweislast

Wenn die Einwilligung den Tatbestand ausschliesst, so
muss — umgekehrt — der Nachweis der Verletzung des Recht am
Wort die fehlende Zustimmung im Sinne eines negativen Tat-
bestandsmerkmals umfassen. Im Grundsatz tragt hierfiir der
Verletzte die Beweislast, denn ihm obliegt gemdss Art. 28 ZGB
der Nachweis der Personlichkeitsverletzung. In der Praxis sor-
gen die beweisrechtlichen Regeln allerdings fiir eine differen-
zierte und sachgerechte Verteilung der Beweislast. Dies gilt
insbesondere fiir den Fall, dass dem Verletzten aufgrund
konkreter Umsténde der Nachweis nicht zuzumuten oder nicht
mdoglich ist. Dies kann im Ergebnis zu einer Herabsetzung des
Beweismasses, zu Mitwirkungspflichten des Verletzers bis hin
zur faktischen Umkehr der Beweislast fithren. Regelmdssig wird
der Verletzer zudem ohnehin gezwungen sein, Tatsachen vor-
zubringen, aus denen sich die Zustimmung des Betroffenen er-
gibt. Solche Einwendungen hat der Verletzer zu beweisen.

Das Gesagte soll an folgendem Beispiel veranschaulicht
werden: Der prominente Schauspieler S macht geltend, Journa-
list ] habe ein fingiertes Interview verdffentlicht. Rechtserzeu-
gende Tatsache ist der die Verletzung des Recht am Wort indi-
zierende Sachverhalt der Publikation eines fingierten Interviews.
Hatte S dem ] tatsdchlich ein Interview gegeben, dann ware
dies eine (zumindest) konkludente Einwilligung in die Publi-
kation und wiirde den Tatbestand der Personlichkeitsverletzung
ausschliessen. Der Tatbestand setzt mithin voraus, dass ] mit
S nie ein Interview gefiihrt hat. S muss demnach nachweisen,
dass er | kein Interview gegeben hat.

Nun ist das Nichtstattfinden des Interviews eine negative
Tatsache. Grundsatzlich hat S den Beweis hierfiir zu erbringen.
Er muss — wo solche nachgewiesen werden kdnnen — positive
Sachumstdnde nachweisen, von denen auf die negative Tatsa-
che geschlossen werden kann. Die Pflicht von S wird allgemein
dadurch gemildert, dass | nach Treu und Glauben zum Beweis
des Gegenteils beitragen muss, wobei dessen Misslingen oder
Unterlassen als Indiz fiir die Richtigkeit der Behauptung von S

5 Damit unterstiitzt der Autor fiir das Recht am Wort diejenige Lehr-
meinung, wonach die Einwilligung dort tabestandsausschliessend
wirkt, wo der betroffene Personlichkeitsbereich im Schutz der
Selbstbestimmung aufgeht.

6 Zur zweistufigen Betrachtungsweise siehe oben I, Ziff. 1.

7 Die Frage nach dem Vorliegen der Zustimmung fallt zusammen
mit der Frage nach der berechtigten Erwartungshaltung, siehe
oben I, Ziff. 2 Bst. c von C.
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gewertet werden darf. Im Regelfall ist das Nicht-Stattfinden ei-
nes Gesprdchs zwischen S und | wdhrend einer aus Sicht des
Kldgers kaum ndher zu bestimmenden Dauer ein unbestimm-
tes Negativum. Der entsprechende Nachweis ist durch S fak-
tisch nicht zu erbringen. Nach Lehre und Rechtsprechung hat
die beweisbelastete Partei die negative Tatsache deshalb nur
glaubhaft zu machen. Die gegnerische Partei dagegen muss
ihre positive Sachverhaltsdarstellung beweisen. Misslingt J der
Beweis, dass er mit S tatsdchlich ein Interview gefiihrt hat,
kann das Gericht dies umso mehr als Indiz fiir die Richtigkeit
der Behauptung von S werten. Nicht im Grundsatz, aber im Er-
gebnis kann dies zu einer Umkehr der Beweislast fiihren. Dies
rechtfertigt sich umso mehr, als es fiir ] ein Leichtes sein sollte,
zumindest die Modalitdten des Gesprdchs, auf welchem seine
Publikation beruhen soll, glaubhaft darzulegen, namentlich
Ort und Zeitpunkt des Treffens oder des Telefonats, oder auch
allfdllige Zeugen zu benennen und damit die eigene Darstel-
lung zu beweisen oder zumindest wesentliche Indizien hierfiir
vorzubringen.

C. Giiltigkeit

a) Einwilligung als Rechtsgeschdft oder Realakt?

Die Zustimmung des Ausserers kann, muss aber nicht
rechtsgeschaftlich gedussert werden. Insbesondere bei der kon-
kludenten Einwilligung in die Publikation von Ausserungen
wird nicht immer klar sein, ob der Interviewte gleichsam einen
Rechtsfolgewillen gedussert hat oder nicht. Dabei lasst sich von
vornherein der Standpunkt vertreten, dass die Zustimmung des
Interviewten zumindest eine Vertrauensstellung des Intervie-
wers begriindet, die mit der rechtsgeschdftlichen Position ver-
gleichbar ist. Nach Auffassung des Autors untersteht die Ein-
willigung, ob rechtsgeschdaftlich gediussert oder nicht, ohnehin
denselben, kumulativ anwendbaren Giiltigkeitsvoraussetzun-
gens. Insbesondere gelten bei der in die Zukunft wirkenden Zu-
stimmung die Anforderungen von Art. 27 ZGB. Eine (zumin-
dest faktische) Bindungswirkung fiir die Zukunft liegt unter
anderem dann vor, wenn der Interviewte seine Meinung dn-
dert, ein Widerruf noch mdglich ist, das Medium ihn aber auf
seiner anfdnglichen Zustimmung behaftet. Art. 27 Abs. 2 ZGB
will die in die Zukunft wirkende, lebensgestaltende Entschei-
dungsfreiheit wahren. Damit dieser Regelungszweck erfiillt wer-
den kann, muss sich der Interviewte hier unabhdngig davon
auf eine besondere Persénlichkeitsrelevanz oder das Ubermass
der Bindung an seine anfdngliche Zustimmung berufen koén-
nen, ob er diese nun rechtsgeschudftlich erteilt hat oder nicht.

b) Allgemeine Giiltigkeitsvoraussetzungen

Damit die Einwilligung giiltig ist, miissen folgende Voraus-
setzungen kumulativ erfiillt sein: Urteilsfahigkeit und Aufgeklart-
heit des Betroffenen, Vorliegen einer Willensdusserung, hinrei-
chende Konkretheit sowie Freiwilligkeit. Im Sinne von negativen
Giiltigkeitsvoraussetzungen sind zudem die Anforderungen von
Art. 27 ZGB sowie Art. 20 OR zu beachten, also das Verbot der
iibermdssigen® sowie der rechts- oder sittenwidrigen Bindung.

8 Zu den Giiltigkeitsvoraussetzungen siehe sogleich, Bst. b.
9 Siehe hierzu unten, Ziff. 2.
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Nur ein im Sinne von Art. 16 ZGB Urteilsfdhiger kann
dem Zugdnglichmachen seiner Ausserungen zustimmen. Die
Urteilsfihigkeit kann zum Beispiel bei Interviews mit Kindern
und Jugendlichen fraglich erscheinen. Die notwendige Einsicht
in die Folgen einer Publikation (personenbezogener) Ausserung
ist bei Kindern nicht ohne Weiteres anzunehmen. Freilich ver-
schliesst sich die Relativitat der Urteilsfahigkeit der Festlegung
starrer Alterslimiten. So sind die Umstdnde des konkreten Falls
zu beriicksichtigen, etwa Thema, Bedeutung und mégliche Fol-
gen des konkreten Interviews ebenso wie die persdnliche Ent-
wicklung des Kindes. Im Sinne eines Anhaltspunktes kann man
jedoch davon ausgehen, dass Interviews zwecks personenbezo-
gener Publikation mit Kindern und Jugendlichen bis 14 Jahren
das Einverstdndnis des gesetzlichen Vertreters voraussetzen.
Ausnahmsweise ist kasuelle Urteilsfdhigkeit auch unter 14 Jah-
ren denkbar. 14- bis 16-Jahrige sind urteilsfdhig in Bezug auf
eine simple Ausiibung ihres Recht am Wort. Bei liber 16-Jdhri-
gen ist Urteilsfahigkeit zu vermuten.

Im Weiteren muss die Zustimmung gedussert werden. Die
Ausserung ist an keine besondere Form gebunden, kann also
auch konkludent erfolgen, und ist nach dem Vertrauensprin-
zip auszulegen. Blosses Stillschweigen geniigt, wenn aufgrund
der konkreten Umstdnde oder Konventionen im betreffenden
Gesellschaftsbereich aus dem Stillschweigen ausnahmsweise
auf eine konkludente Zustimmung geschlossen werden darf.
Wenn der Interviewte mit dem Interviewer unmissverstédndlich
eine Frist zum Gegenlesen vereinbart und diese reaktionslos
verstreichen ldsst, dann hat er zugestimmt. Die Zustimmung
muss spdtestens zum Zeitpunkt der Verwendung der Worte vor-
liegen. Bei heimlicher Tonaufzeichnung liegt also nie eine giil-
tige Zustimmung vor.

Die Voraussetzung der Aufgekldrtheit verlangt, dass der Be-
troffene tliber alle notwendigen Informationen verfiigt, um in
der konkreten Situation eine freie und bewusste Entscheidung
treffen zu kdnnen. Angesichts der Schutzrichtung des Recht am
Wort rechtfertigen sich keine umfassenden Informationspflich-
ten, wie sie sich etwa in Zusammenhang mit drztlichen Ein-
griffen ergeben. Der Betroffene muss aber mindestens Kennt-
nis dariiber haben, dass und wem seine Ausserungen
preisgegeben werden sollen und zu welchem Zweck bzw. in wel-
chem Zusammenhang. Keine hinreichende Aufkldarung liegt
vor, wenn ein Journalist einer Amtsperson unter unverfangli-
chem Vorwand eine Aussage entlockt und diese sodann im
Rahmen einer Berichterstattung verdffentlicht, die schwere Vor-
wiirfe gegen das Amt erhebt. Das Erfordernis der Aufgeklart-
heit betrifft im Ubrigen auch die Frage, inwiefern Interviewte
iiber Abldufe zu informieren sind. Hier ist zwischen medienge-
wandten!® und iibrigen Personen zu unterscheiden. Bei Erste-

10 Mediengewandtheit liegt vor bei Personen, die namentlich aus
professionellen oder semi-professionellen Griinden, aufgrund ih-
rer politischen oder gesellschaftlichen Funktion oder aufgrund
ihrer Prominenz regelmassig mit Medien konfrontiert sind, ins-
besondere zwecks Stellungnahmen, Beantwortung von Recherche-
anfragen usw. Folglich kann bei Experten, selbst wenn sie un-
kompliziert und freiwillig bereit sind, Auskunft zu geben, nicht
von vornherein Mediengewandtheit angenommen werden, son-
dern nur, wenn sie bekanntermassen oder nachweislich regel-
massigen Medienkontakt haben.
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ren kénnen die wesentlichen Interviewabldufe als bekannt vo-
rausgesetzt werden. Dagegen muss der Interviewer die nicht
mediengewandte Person explizit dariiber aufkldren, dass und
in welchem Umfang sie eine Autorisierung verlangen darf.

In engem Zusammenhang mit dem Erfordernis der Auf-
gekldrtheit steht die Voraussetzung, dass die beabsichtigte Ver-
wendung der Worte hinreichend konkret erscheint. Im Ubrigen
schliesst das Erfordernis der Freiwilligkeit die Giiltigkeit einer un-
ter Drohung oder Zwang erreichten Einwilligung aus.

2. Widerruf der Einwilligung nach Art. 27 ZGB

A. Recht am Wort kein Bereich des absoluten

Bindungsausschlusses

a) Zu den Anforderungen von Art. 27 Abs. 2 ZGB

Die praktisch bedeutsame Frage, ob der Ausserer an seine
anfdangliche Einwilligung gebunden bleibt oder ob er seine Zu-
stimmung in jedem Fall frei widerrufen kann, beurteilt sich im
Lichte von Art. 27 ZGB. Wirkt die Zustimmung des Ausserers
in die Zukunft, so treten zu den Giiltigkeitsvoraussetzungen
ndmlich auch die Anforderungen von Art. 27 Abs. 2 ZGB im
Sinne einer negativen Voraussetzung hinzu. Art. 27 Abs. 2 ZGB
verbietet zum Schutz der in die Zukunft wirkenden, lebensge-
staltenden Entscheidungsfreiheit in bestimmten héchstpersén-
lichen Bereichen jede libermdssige Bindung. In Bezug auf den
gewdhrten Schutz ist zu unterscheiden, ob die fragliche Bin-
dung im Einzelfall den Bereich des absoluten oder des relati-
ven Bindungssauschlusses betrifft. Erstgenannter Bereich be-
zeichnet den hdochstpersdnlichen Kernbereich, in welchem
aufgrund seiner besonderen Beziehungsndhe zur Person tiber-
haupt keine Bindung fiir die Zukunft mdéglich ist. Zu denken
ist etwa an Vereinbarungen betreffend die physische Integri-
tat. Verpflichtungen in diesem Bereich entfalten von vornher-
ein keine Wirkung. Ist nicht der Bereich des absoluten Bin-
dungsausschlusses betroffen, so kann die an sich zuldssige
Bindung in ihrem Ausmass gegen Art. 27 Abs. 2 ZGB verstos-
sen. Das Bindungsiibermass ergibt sich aus der Dauer oder In-
tensitat der Bindung oder auch in sachlicher Hinsicht.

b) Auslegung mit Blick auf Eigenheiten des Recht am Wort

Was bedeutet das Gesagte fiir das Recht am Wort? Mit
Blick auf seine Schutzrichtung ist der Schutzbereich des Recht
am Wort nicht an sich dem hdéchstpersénlichen Kernbereich
zuzuordnen. Das Recht am Wort will Entscheidungsfreiheit in
Bezug auf die eigenen Ausserungen gewdhrleisten. Entschei-
dungsfreiheit beinhaltet aber auch die Méglichkeit, diese (al-
lenfalls gegen Entgelt) punktuell und massvoll fiir die Zukunft
zu beschrdnken. Angesichts der heute iiblichen Vermarktung
des eigenen Bildes erlaubt denn auch das Bundesgericht ver-
tragliche, unwiderrufliche oder nur beschrdankt widerrufliche
Verpflichtungen betreffend die Verwendung von Bildern, so-
weit dabei wirtschaftliche Interessen im Vordergrund stehen.!!
Nach Auffassung des Autors gilt diese Feststellung generell
auch fiir Einwilligungen in das Zugdnglichmachen und Ver-
wenden von Ausserungen. Dies gilt unabhédngig davon, ob mit

11 BGE 136 II1 401, S. 405 f.
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der Einwilligung im Einzelfall wirtschaftliche Interessen oder
auch nur andere persénliche Vorteile verfolgt werden, etwa die
mediale Aufmerksamkeit und die Imagepflege.

Bezeichnet das Recht am Wort nicht per se einen hochst-
personlichen Kernbereich, ist es folglich ausgeschlossen, dass
eine Person ihre anféingliche (giiltige) Zustimmung zur Publi-
kation eines Interviews allein mit Verweis auf ihr Recht am
Wort widerruft. Im Gegensatz zu anderen Personlichkeitsbe-
reichen kann die Einwilligung im Anwendungsbereich des
Recht am Wort nicht jederzeit frei widerrufen werden. Diese
Auslegung stimmt iiberein mit der Schutzrichtung des Recht
am Wort. Dieses will nicht den Willen des Betroffenen schiit-
zen, sondern dessen Freiheit, selbst liber das Ob und das Wie
einer Ausserung zu entscheiden. Dass man eine Ausserung be-
reut und nicht mehr will, stellt nicht infrage, dass der Betrof-
fene frei entschieden hat, und beldsst das Schutzgut des Recht
am Wort unversehrt. Um der anfdnglichen Zustimmung jede
Bindungswirkung abzusprechen, muss die betroffene Person
die besondere Personlichkeitsrelevanz der Bindung an ihre ur-
spriingliche Einwilligung also erst noch begriinden. Der Wi-
derruf einer Ausserung im Lichte von Art. 27 ZGB ist somit nicht
die Regel, sondern die besonders zu begriindende Ausnahme.
Insofern hat die verkiirzende Formel «gseit isch gseit» auch aus
rechtswissenschaftlicher Sicht ihr grundsdtzlich Wahres. Die
Formel ist aber insofern auch zu relativieren, als Falle denkbar
bleiben, in welchen der Ausserer im Einzelfall eine besondere
Personlichkeitsrelevanz (oder auch ein Ubermass) der Bindung
darlegen kann. Dies ist im Folgenden zu erdrtern.

c) Besondere Personlichkeitsrelevanz der Bindung

Die besondere Relevanz einer Bindung an die anfdngli-
che Einwilligung kann sich aus dem Inhalt der Ausserungen
ergeben, also etwa bei widerrechtlichem Inhalt wie Ehrverletzun-
gen oder wenn der Inhalt dem sphdrentheoretisch bestimmten
Intimbereich des Ausserers zuzuordnen ist, also etwa bei Ausse-
rungen betreffend die eigene Krankengeschichte. Zudem ist
nicht ausgeschlossen, dass das Festhalten an der anfdnglichen
Einwilligung in einen anderen geschiitzten Bereich der Personlich-
keit des Betroffenen eingreift, der im Gegensatz zum Recht am
Wort keine unwiderruflichen Bindungen zuldsst. Angenommen
ein Schauspieler dussert sich unmittelbar nach dem tragischen
Tod seines Sohnes zu seiner emotionalen Befindlichkeit. Spdter
gelangt er zum Schluss, dass die Publikation des Interviews und
das damit verbundene (durch seine 6ffentliche Ausserung in-
tensivierte) 6ffentliche Breitschlagen seines Leides um das frithe
Ableben des Sohnes ihn psychisch zu schwer belasten wiirde
und widerruft seine Aussagen. Halt das Medium an der an-
fanglichen (giiltigen) Zustimmung fest, kann die Publikation
dennoch eine Verletzung der emotionalen Personlichkeit des
Schauspielers bedeuten. Mit Blick auf die Anforderungen von
Art. 27 Abs. 2 ZGB kann man dem Schauspieler eine Bindung
an seine anfdngliche Zustimmung nicht zumuten.

Wenn im Einzelfall keine besonderen Umstdnde vorlie-
gen, die eine besondere Personlichkeitsrelevanz der Bindung
begriinden, gilt die Disponibilitdt des Recht am Wort. Die Per-
son bleibt an ihre anfdngliche (giiltige und massvolle!2) Zu-

12 Siehe hierzu sogleich, Bst. B.
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stimmung gebunden, und die Worte kdnnen dieser Zustimmung
entsprechend verwendet werden. Dies gilt auch fiir den Fall,
dass ein Interviewter die Publikation nicht mehr will und das
Interview widerruft. Da die urspriingliche Einwilligung gilt, ist
es auch nicht nétig, das (zu Unrecht) widerrufene Interview in
indirekter Rede anstatt in Interviewform zu publizieren.

B. Ubermass der Bindung bei Disponibilitat des

Recht am Wort

Gilt im Einzelfall die Disponibilitdt des Recht am Wort,
kann der Betroffene im Lichte von Art. 27 Abs. 2 ZGB freilich
noch ein Ubermass der (an sich zuldssigen) Bindung geltend
machen und behaupten, die Bindung schrdnke in ihrer Inten-
sitat, Dauer oder in sachlicher Hinsicht seine Entscheidungs-
freiheit libermdssig ein. Bei der Beurteilung sind auch Um-
stinde zu beachten, die nach Erteilen der Einwilligung
eingetreten sind. Das kénnen wesentliche innere Umstdnde
sein, wie eine eigentliche religiése Neuausrichtung. Zu beriick-
sichtigen sind aber auch dussere, nicht vorhersehbare Um-
stdnde. So mag ein nach dem Interview eingetretenes Ereignis
der Ausserung einen Drall geben, der zum Zeitpunkt der Aus-
serung nicht denkbar war und der das Bild des Ausserers mehr
als geringfiigig beeinflusst.1?® In diesem Fall gewdhrt Art. 27
Abs. 2 ZGB die Einrede des Bindungsiibermasses, welche die
Bindung auf ein tragbares Mass reduziert. Das lduft nicht in
jedem Fall zwingend auf einen Widerruf der Ausserung hin-
aus. Im vorgenannten Beispiel reicht womdoglich schon der re-
daktionelle Hinweis, dass eine Ausserung noch vor dem Ereig-
nis X aufgezeichnet wurde.

C. Fazit: Bereichsspezifische Bestimmung der Wider-

rufsmoéglichkeiten

In der Lehre ist die Frage umstritten, ob der Widerruf der
Einwilligung in eine Personlichkeitsverletzung jederzeit frei wi-
derrufen werden kann oder nicht. Der Schutzbereich des Recht
am Wort veranschaulicht, dass die Frage — wie dies das Bun-
desgericht kiirzlich am Beispiel des Recht am Bild aufgezeigt
hat - nicht fiir alle Schutzbereiche von Art. 28 ZGB gleich be-
antwortet werden kann. So wie die Wirkung der Zustimmung
des Betroffenen bestimmen sich auch die Mdéglichkeiten des
Widerrufs vielmehr immer mit Riicksicht auf die Eigenheiten
des konkret betroffenen Persénlichkeitsbereichs.

13 Hier kann man auch den Standpunkt vertreten, dass die ur-
spriingliche Einwilligung eine Publikation der Ausserung unter
diesen (nicht vorhersehbaren) Umsténden niemals erfasst haben
kann.
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lll. Rechtfertigung der Verletzung des Recht am
Wort

1. Bedeutung des iliberwiegenden 6ffentli-
chen Interesses

Da der Einwilligung des Betroffenen in Zusammenhang
mit dem Recht am Wort tatbestandsausschliessende Wirkung
zukommt, kann eine nachgewiesene Verletzung des Recht am
Wort nur mit der Wahrung héherer Interessen oder einer ge-
setzlichen Grundlage gerechtfertigt werden. Im Medienalltag
kommt dem Rechtfertigungsgrund des liberwiegenden 6ffent-
lichen Interesses besondere praktische Bedeutung zu. Bei gel-
tend gemachten Persdnlichkeitsverletzungen berufen sich die
Medien regelmdssig auf ihren Informationsauftrag und damit
gleichsam auf ein iiberwiegendes 6ffentliches Interesse. Der In-
formationsauftrag der Medien leitet sich aus der Medienfreiheit
gemdss Art. 17 BV ab und ist im Sinne der indirekten Drittwir-
kung von Grundrechten im Rahmen der Interessenabwdgung
gemdss Art. 28 Abs. 2 ZGB zu beriicksichtigen.

In Zusammenhang mit einer konkreten Ausserung kann
dem Interesse einer Person an Wahrung ihrer durch das Recht
am Wort geschiitzten Entscheidungsfreiheit, ein Anspruch der
Allgemeinheit entgegenstehen, Kenntnis von eben dieser Aus-
serung zu erhalten. Die das Recht am Wort verletzende Publi-
kation einer Ausserung ist aber nur soweit durch den Informa-
tionsauftrag der Medien gedeckt, als hierfiir ein (die Interessen
des Betroffenen tiberwiegendes) offentliches Interesse besteht.
Ein solches liberwiegendes Interesse ist nicht leichthin anzu-
nehmen.

2. Einzelfallbezogene Interessenabwéagung

Die Ausserung muss aus objektiver Sicht so wichtig sein,
dass es gerechtfertigt erscheint, diese entgegen den berechtig-
ten Erwartungen des Betroffenen einem grosseren Publikum
zugdnglich zu machen. Dabei versteht sich von selbst, dass fiir
die Beurteilung rein subjektive Interessen ebenso wenig mass-
gebend sein kénnen wie sachfremde Interessen, etwa die liber-
triebene Gewinnsteigerung oder das Bedienen von blosser Sen-
sationsgier und reinen Unterhaltungsbediirfnissen.

Zu berticksichtigen ist sicher die Person des Betroffenen.
So begriinden etwa Inhaber 6ffentlicher Amter ein erhohtes In-
teresse an Kenntnisnahme ihrer Ausserungen, soweit diese mit
der konkreten 6ffentlichen Funktion der betroffenen Person in
Zusammenhang stehen oder, wie im nachstehenden Beispiel,
gar aufseiten der Amtsperson die Voraussetzungen fiir das Amt
infrage stellen.

Wesentliches Element fiir die Interessenabwdgung ist zu-
dem die konkrete Verletzung des Recht am Wort bzw. die
Schwere des Eingriffs fiir den Verletzten. Die persénlichkeitsverlet-
zende Publikation durch Medien legt regelmdssig an sich ei-
nen schweren Eingriff nahe, insbesondere in Zusammenhang
mit persénlichkeitsnahen oder heimlich beschafften Ausserun-
gen. Es braucht kaum naher erldutert zu werden, dass Medien-
publikationen mit tiefgreifenden Konsequenzen verbunden sein
kénnen. Zudem ist in diesem Zusammenhang auch das (schon
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auf der Verletzungsebene massgebliche)!4 Verhalten der Betei-
ligten zu berticksichtigen. Angenommen eine bedeutende und
mediengewandte Amtsperson dussert sich im Rahmen eines
offiziellen Interviews zu ihrer bisher verschwiegenen Krank-
heit. Nach Vorliegen des Transkripts widerruft die Amtsperson
berechtigterweise diese den intimen Kernbereich ihrer Person-
lichkeit beschlagende Ausserung.!$ Der Journalist aber méchte
an der personlichkeitsverletzenden Publikation festhalten. Er
beruft sich auf ein liberwiegendes 6ffentliches Interesse an der
Kenntnisnahme dieser Ausserung, weil die Krankheit die Amts-
flihrung beeintrachtige.

Durfte die Amtsperson wdhrend des Interviews nicht von
einer «off-the-record»-Situation ausgehen, so verfiigt sie zwar
iiber ein Widerrufsrecht in Bezug auf die Ausserung zur Krank-
heit, muss sich als mediengewandte Person im Rahmen der In-
teressenabwéigung aber vorhalten lassen, dass sie ihre Entschei-
dungsfreiheit ohne Not einer Gefdhrdung ausgesetzt hat. Ein
(wesentliches) o6ffentliches Interesse an Information tiber die
Krankheit kann die Interessen des Amtstrégers denn auch eher
iiberwiegen. Anders zu beurteilen ist der Eingriff, wenn der
Journalist die Atmosphdre der Unbefangenheit erst herbeige-
fiihrt hat, etwa durch entsprechende miindliche Bemerkungen
oder Zusicherungen. Nicht nur gewdhrt hier Art. 27 Abs. 2 ZGB
der Amtsperson ein Widerrufsrecht. Vielmehr schiitzt das Recht
am Wort die erst durch den Journalisten begriindete Erwar-
tung der Amtsperson, dass sie sich «off-the-record» dussern
kann. Unter diesen Umsténden greift die Publikation sehr
schwer in die durch das Recht am Wort geschiitzte Entschei-
dungsfreiheit der Amtsperson ein. Folglich werden ihre Inter-
essen auch eher iiberwiegen bzw. stellen sich umso héhere An-
forderungen an das 6ffentliche Interesse, wohl vergleichbar mit
den Anforderungen in Zusammenhang mit heimlichen Auf-
nahmen.

Zusammenfassung Art. 28 ZGB schiitzt vor beliebiger
Preisgabe des eigenen Wortes, das in all seinen Ausdrucks-
formen Trdger personenbezogener Informationen ist. In-
sofern kann im Lichte von Art. 28 ZGB von einem Recht am
Wort gesprochen werden. Aus dogmatischer Sicht bezeich-
net das Recht am Wort den auf die dusserungsspezifische
Sachlage ausgelegten Teil des Schutzbereichs der infor-
mationellen Privatheit. Schutzgut ist ein selbstbestimmter
Bereich der Lebens- und Beziehungsgestaltung, der auf
Schutz vor beliebiger Zuganglichkeit und Verwendung ei-
gener Ausserungen angewiesen ist. Der Einzelne soll frei
entscheiden kénnen, ob und wie er sich in einer konkreten
Situation dussert. Im Unterschied zu anderen Persénlich-
keitsbereichen kann die giiltige Einwilligung nicht jeder-
zeit frei widerrufen werden.

Summary Article 28 of the Civil Code protects any individ-
ual from uncontrolled disclosure of its words as they carry,
in any form, individual-related information. Insofar article
28 CC provides a “right on one’s words,, (Recht am Wort).
In the system of article 28 CC this “right on one’s words,, de-

14 Siehe hierzu oben I, Ziff. 2 Bst. c von C.
15 Siehe hierzu oben II, Ziff. 2 Bst. c von A.
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notes an element of informational privacy (informationelle
Privatheit) that focuses the specificities of verbal expres-
sions. It guarantees self-determination in shaping one’s life
and relations in the extent that this determination requires
restrictions of use of one’s words. The individual must be
free to decide on whether it wants to speak out in a concrete
situation and how. Unlike other personality rights the valid
consent cannot be revoked at any time.

Dank an Franz Riklin

Seit rund 16 Jahren existiert Medialex, und seit Be-
ginn ist Franz Riklin an entscheidender Stelle dabei. Sein
Verhdltnis zum Medienrecht ist eng: Er promovierte im
Jahr 1968 zu einem medienrechtlichen Thema, ndmlich
zum Personlichkeitsschutz gegeniiber dem Rundfunk, und
seine Publikationsliste ist seither mit medienrechtlichen
Beitrdgen durchzogen, die seit 1995 auch in Medialex er-
schienen sind. Eine Zeitlang organisierte er in Freiburg viel
beachtete Medialex-Tagungen zu aktuellen Fragen des Me-
dienrechts. Als langjdahriger Vizeprdsident des Stiftungsrats
Medialex wirkte er diskret hinter Denis Barrelet, dem en-
thusiastischen Spiritus Rector der Zeitschrift, aber umso
wirksamer. Barrelet und Riklin waren ein Tandem gegen-
satzlicher Charaktere, das zusammen die Zeitschrift hoch-
brachte. Nach dem gesundheitsbedingten Riicktritt Barre-
lets als Prasident tibernahm Franz Riklin dessen Amt, das
er nie gesucht hatte. Er steuerte die Stiftung und die Zeit-
schrift umsichtig durch nicht ungeféhrliche Klippen finan-
zieller und verlegerischer Natur, in enger Tuchfiihlung
auch mit der Redaktion. In seine Zeit fallen ferner der Um-
bau und die Neuausrichtung der Zeitschrift. Fiir dies alles
gebiihrt Franz Riklin unser herzlicher Dank. Seit Kiirzerem
ist er im Unruhestand, beschaftigt mit neuen Publikations-
projekten sowie der Aktualisierung seiner Werke in Neu-
auflagen. Es ist verstdndlich, dass er sich darauf fokussie-
ren und sich entsprechend administrativer Verpflichtungen
entledigen will. Daher ist er vom Amt als Prasident des Stif-
tungsrats Medialex zuriickgetreten. Er bleibt uns aber als
Stiftungsrat erhalten, wofiir wir ihm dankbar sind. Der Un-
terzeichnete wird, als neuer Prasident, die Stiftung im bis-
herigen Geist weiterfiihren — wohl wissend allerdings, dass
es eine derart spezialisierte Zeitschrift in einem kleinen
Markt nicht leicht hat. Der Stiftungsrat wird indessen
alles daransetzen, dass es die Zeitschrift, klein aber fein,
weiterhin geben wird.

Urs Saxer
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Beschwerde gegen Aufschaltverpflichtung vom
Bundesverwaltungsgericht abgewiesen

Zusammenfassung Die Aufschaltverpflichtung fiir ein Pro-
gramm gemdss Art. 60 Abs. 1 RTVG setzt einen Mehrwert
gegeniiber dem bestehenden Programmangebot voraus,
der in besonderem Mass zur Erfiillung des verfassungs-
rechtlichen Auftrags beitrdgt. Der Gesetzgeber stellt keine
hohen Anforderungen an eine redaktionelle Leistung, gilt
doch gemadss Legaldefinition in Art. 2 Bst. ¢ RTVG jede Sen-
dung als redaktionell, die nicht Werbung ist. Mithin kann
eine Talk- oder Kochsendung eine redaktionelle Sendung
sein. Die klare und tatsadchliche Ausrichtung auf Jugendli-
che und junge Erwachsene einer in diesem Sinne redaktio-
nellen Sendung vermag somit einen besonderen Beitrag zur
Erfiillung des Leistungsauftrags darzustellen.

Résumé L'obligation de diffuser selon I'art. 60 al. 1 LTRV
présuppose une valeur ajoutée par rapport a I'offre de pro-
grammes existante, en ce sens que le programme contri-
bue notablement a I'’exécution du mandat constitutionnel.
Le législateur ne pose pas d’exigences élevées quant a la
prestation rédactionnelle: selon la définition de I'art. 2 let. ¢
LRTYV, est considérée comme émission rédactionnelle toute
émission autre que de la publicité. Par conséquent, un talk-
show ou une émission de cuisine peut constituer une émis-
sion rédactionnelle. Une orientation claire et effective pour
la jeunesse et les jeunes adultes peut ainsi représenter une
contribution notable a I'exécution du mandat de prestation.

Sachverhalt (Zusammenfassung)

Die Joiz AG reichte beim BAKOM ein Gesuch um Anord-
nung einer Aufschaltverpflichtung fiir ihren geplanten TV-Ju-
gendkanal zulasten der upc cablecom GmbH ein. Das BAKOM
hiess dieses Gesuch gut und verpflichtete die upc cablecom
GmbH fiir eine Dauer von drei Jahren zur Aufschaltung des
Programms von Joiz in ihrem analogen und digitalen Kabel-
netz in der Deutschschweiz. Dagegen erhob die upc cablecom
GmbH Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und bean-
tragte die Aufhebung dieser Verfligung. Das Gesuch der Joiz
AG, der Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu entziehen,
wies das Bundesverwaltungsgericht in einer Zwischenverfii-
gung ab. Die beiden Parteien schlossen darauf eine Vereinba-
rung iiber die digitale Verbreitung des Programms der Joiz AG.
Die Verbreitung des Programms im analogen Netz blieb wei-
terhin strittig, weshalb die upc cablecom ans Bundesverwal-
tungsgericht gelangte.

Erwdgungen
1. (.)
2.(.)
3. (.)

4. Es ist somit zu priifen, ob die Vorinstanz das Recht auf
den von ihr festgestellten Sachverhalt richtig angewandt hat
und die Voraussetzungen fiir die Aufschaltverpflichtung gege-
ben sind.

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil 2C_899/2008 vom
18. Juni 2009 in E. 4.2.1 ausgefiihrt, die Aufschaltverpflich-
tung nach Art. 60 Abs. 1 RTVG setze (unter anderem) voraus,
dass das Programm, dessen hoheitlich angeordnete Aufschal-
tung beantragt wird, «in besonderem Mass zur Erfiillung des
verfassungsrechtlichen Auftrags» beitrdgt. Nur in diesem Fall
kann das BAKOM eine Fernmeldedienstanbieterin anhalten,
ein Angebot als «<Must-carry»-Programm zu verbreiten. Die ent-
sprechende Voraussetzung ist zwar sehr offen formuliert, ldsst
sich in ihrem verfassungsrechtlichen und gesetzlichen Kontext
jedoch hinreichend konkretisieren: Ziel der Verfassungsvorga-
ben ist ein moglichst offenes und freiheitliches Mediensystem.
Nach Art. 93 Abs. 2 BV sollen Radio und Fernsehen zur Bildung
und kulturellen Entfaltung, zur freien Meinungsbildung und
zur Unterhaltung beitragen. Sie berticksichtigen die Besonder-
heiten des Landes und die Bediirfnisse der Kantone. Der Leis-
tungsauftrag gewdhrleistet im Rahmen der Rechtsordnung die
Vielfalt des Meinungsaustauschs beziiglich aller gesellschaft-
lich und individuell relevanten Belange in einer demokratisch-
pluralistischen Gesellschaft (vgl. Rhinow/Schefer, a.a.O.,
Rz. 1649 ff.; Aubert/Mahon, Petit commentaire de la Constitu-
tion fédérale de la Confédération suisse, 2003, Rz. 13 ff. zu
Art. 93 RTVG). Diese reichen von der kulturellen Entfaltung,
inklusive der Bildung, iiber die politische meinungsvermittelnde
und -bildende Kommunikation bis zur (ebenfalls sozial-
relevanten) Unterhaltung (vgl. Franz Zeller, in: Miiller/Schefer
[Hrsg.], Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., 2008, S. 458; kri-
tisch beziiglich der Unterhaltung: Giovanni Biaggini, Kommen-
tar BV, N. 10 zu Art. 93 BV).

In E. 4.3 wurde weiter festgehalten, die Aufschaltpflicht
nach Art. 60 Abs. 1 Bst. a RTVG setze nicht nur einzelne Sen-
dungen voraus, die geeignet seien, im normalen Rahmen
(auch) einen Beitrag zur Information der Zuschauer oder zur
kulturellen Entfaltung (Musik[werbe]sendungen «Alpenwelle,
Ralph Martens prdsentiert» usw.) zu leisten, sondern ein origi-
nelles und finanziell realistisches Gesamtprogramm, das liber
die bestehenden konzessionierten Angebote hinaus zur Erfiil-
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lung des verfassungsrechtlichen Auftrags beitrage und die be-
stehende audiovisuelle Medienlandschaft im Versorgungsge-
biet thematisch tatsdchlich sinnvoll ergéinze und bereichere
(«Mehrwert»-Erfordernis).

4.1 Die Aufschaltverpflichtung fiir ein Programm setzt
somit zundchst einen Mehrwert gegeniiber dem bestehenden
Programmangebot voraus, der in besonderem Mass zur Erftil-
lung des verfassungsrechtlichen Auftrags beitrdgt. Im Zentrum
des Programms der Beschwerdegegnerin stehen verschiedene
Musikformate und -sendungen fiir die Zielgruppe der Jugend-
lichen und jungen Erwachsenen, ergdnzt mit einzelnen
weiteren Themen fiir diese Zielgruppe, die jedoch keinen
Schwerpunkt bilden. Der populdren Musik widmet sich die Be-
schwerdegegnerin mit verschiedenen tdglichen Sendungen und
behandelt dabei verschiedene Aspekte dieser Kultur. Sie erfiillt
damit die bundesgerichtliche Anforderung, wonach ein Pro-
grammveranstalter das Aufschaltprivileg nicht nur mit einer
einzelnen Sendung erlangen kann, selbst wenn diese in beson-
derem Mass zur Erfiillung des verfassungsmdssigen Auftrages
beitrdgt. Das Programm der Beschwerdegegnerin widmet sich
vielmehr in mannigfaltiger Weise einem Teil der Musikkultur
und ldsst sich damit unter die kulturelle Entfaltung subsumie-
ren. Sie tragt in besonderem Mass zur Erfiillung des in Art. 93
Abs. 2 BV definierten Auftrages von Radio und Fernsehen bei.
Unter Berticksichtigung des bereits bestehenden Fernsehange-
botes bietet sie ein originelles, neuartiges Gesamtprogramm
fiir eine in diesem Medium bisher eher wenig beriicksichtigte
Bevolkerungsgruppe und ergdnzt und bereichert damit die TV-
Landschaft.

Da gemdiss Art. 93 Abs. 2 Satz 2 BV u.a. die Besonderhei-
ten des Landes zu beachten sind und der Gesetzgeber iiberdies
in Art. 7 Abs. 1 Bst. a RTVG den Bundesrat ermdchtigt hat,
Fernsehveranstalter zu verpflichten, einen wesentlichen Anteil
der massgebenden Sendezeit schweizerischen und anderen eu-
ropdischen Werken vorzubehalten, hat die Vorinstanz zu Recht
den von der Beschwerdegegnerin anvisierten Anteil schwei-
zerischer Musik von 15% hervorgehoben und positiv gewtir-
digt.

Auch die analoge Heranziehung der in Art. 59 Abs. 2
RTVG und Art. 52 RTVV genannten Kriterien, anhand derer zu
beurteilen ist, ob ein Programm eines ausldndischen Veran-
stalters zu verbreiten sei, erscheint als sachgerecht. Art. 52
Abs. 1 Bst. d RTVV nennt besondere redaktionelle Beitréige fiir
jugendliche Menschen als ein Kriterium, das einen besonderen
Beitrag zur Erfiillung des Leistungsauftrags darstellt. Weiter ist
festzustellen, dass der Gesetzgeber keine hohen Anforderun-
gen an eine redaktionelle Leistung stellt, gilt doch gemadss Le-
galdefinition in Art. 2 Bst. cR TVG jede Sendung als redaktio-
nell, die nicht Werbung ist. Mithin ist - wohl entgegen der
Auffassung der Beschwerdefiihrerin — auch eine Talk- oder
Kochsendung eine redaktionelle Sendung. Die klare und tat-
sdchliche Ausrichtung auf Jugendliche und junge Erwachsene
einer in diesem Sinne redaktionellen Sendung vermag somit
einen besonderen Beitrag zur Erfiillung des Leistungsauftrags
darzustellen.

Ebenso wenig ist zu beanstanden, dass die Vorinstanz den
Verzicht der Beschwerdegegnerin auf rein kommerziell moti-
vierte Gewinnspiele und sog. Call-in-Shows aus Griinden des
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Jugendschutzes anerkennend gewiirdigt hat. Gemdss Art. 67
Abs. 1 BV haben Bund und Kantone bei der Erfiillung ihrer Auf-
gaben den besonderen Forderungs- und Schutzbediirfnissen
von Kindern und Jugendlichen Rechnung zu tragen.

4.2 Die Vorinstanz bejaht einen Mehrwert im kulturel-
len Bereich auch unter Berticksichtigung der bereits bestehen-
den deutschsprachigen Radioprogramme und -sendungen, die
sich ganz (z.B. Radio «Virus» oder «Radio 105») oder teilweise
an Jugendliche und junge Erwachsene richten. Sie hat damit
implizit das Fernsehen als eigenes Medium behandelt, das nicht
durch Radio ersetzt werden kdnne. Die Beschwerdefiihrerin ver-
tritt demgegeniiber die Auffassung, der verfassungsrechtliche
Auftrag sei von Radio und Fernsehen zusammen zu erfiillen,
sodass auch ein Mehrwert gegeniiber den bereits verbreiteten
Radioprogrammen erforderlich sei.

Ungeachtet dessen, dass sich der verfassungsrechtliche
Leistungsauftrag an Radio und Fernsehen insgesamt richtet,
werden diese beiden Medien von den Konsumenten unter-
schiedlich genutzt (vgl. iiber unterschiedliche Entwicklung in
diesen beiden Mdrkten Botschaft zur Totalrevision des Bundes-
gesetzes iiber Radio und Fernsehen [RTVG] vom 18. Dezember
2002, Kapitel 1.1.2, BBl 2003 1578 ff.) und sind nicht ohne
Weiteres austauschbar. Auch wenn bei einer musikalischen
Darbietung der Ton zentral ist, kdnnen visuelle Elemente, bei-
spielsweise die Gestik und Mimik, Tanzeinlagen, die Kleidung
sowie Ortlichkeiten, ebenfalls bedeutsam sein und damit ein
audiovisuelles Gesamtwerk bilden. Ein im Radio bestehendes
Angebot schliesst daher nicht aus, dass ein dhnlich ausge-
richtetes Fernsehprogramm mit dem Aufschaltprivileg verse-
hen wird.

4.3 Weiter bringt die Beschwerdefiihrerin vor, fiir ein
Spartenprogramm, wie es die Beschwerdegegnerin veranstalte,
konne nur bei besonderen redaktionellen Leistungen und auf-
wendigen Informationsinhalten die Aufschaltverpflichtung
gewdhrt werden. Die Vorinstanz hat in ihrer Praxis bereits
einmal die Fernmeldedienstanbieter zur Aufschaltung eines
Spartenprogramms verpflichtet, ndmlich desjenigen der
Schweizer Sportfernsehen AG. Dies ist nicht zu beanstanden,
verlangt doch Art. 60 Abs. 1 Bst. a RTVG, dass die Programm-
veranstalterin zur Erfiillung des verfassungsrechtlichen Auf-
trages beitrdgt, nicht aber, dass sie diesen alleine und in allen
Punkten umfassend erfiillt. Ein Spartenprogramm bzw. ein
Programm, das sich in erster Linie mit einem der in Art. 93
Abs. 2 BV genannten Aspekte befasst, kann daher die Voraus-
setzungen fiir eine Aufschaltverpflichtung erfiillen, soferndes-
sen Beitrag wesentlich ist. Es kann daher auch offen bleiben,
ob das Programm der Beschwerdegegnerin ein Spartenpro-
gramm darstellt oder nicht, der von ihr geleistete wesentliche
Beitrag zur Musikkultur ist ausreichend.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin dndert
im Ubrigen auch die regelmdssige Wiederholung des Pro-
gramms am besonderen Beitrag der Beschwerdegegnerin zum
verfassungsrechtlichen Auftrag nichts. Auch bei Regional-
sendern, die Empfangsgebiihren erhalten, die sog. Programm-
veranstalter mit Konzessionen mit Gebiihrenanteil im Sinne
des 2. Titels, 3. Kapitels 1. Abschnittes RTVG, die gemdss Art. 59
RTVG von den Fernmeldedienstanbietern zu verbreiten sind,
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sind solche Wiederholungen anzutreffen. Angesichts der ho-
hen Kosten, die die Produktion von Sendungen verursacht,
ist die wiederholte Ausstrahlung produzierter Sendungen zu-
lassig. Fiir das Aufschaltprivileg nach Art. 60 RTVG kann da-
her von der Beschwerdegegnerin nicht mehr verlangt werden
als von einem konzessionierten Programmveranstalter, der
Empfangsgebiihren erhdlt.

4.4 Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass auf-
seiten der Beschwerdegegnerin die erste Voraussetzung fiir
die Aufschaltverpflichtung (Art. 60 Abs. 1 Bst. a RTVG) erfiillt
ist.

5. Die Aufschaltverpflichtung setzt gemdss Art. 60 Abs. 1
Bst. b RTVG zudem voraus, dass diese der Fernmeldedienstan-
bieterin zumutbar ist unter Berticksichtigung der verfiigbaren
Ubertragungskapazititen und der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit. Dariiber hinaus hat die Aufschaltverpflichtung auch
die Anforderungen fiir einen Grundrechtseingriff zu erfiillen,
da sie in den Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV)
fallt. Ein Eingriff in ein verfassungsmdassiges Recht setzt gemdss
Art. 36 BV eine gesetzliche Grundlage voraus, muss im offent-
lichen Interesse liegen und verhdaltnismadssig sein. Art. 59 und
60 RTVG bilden eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir eine
Verbreitungspflicht der Fernmeldedienstanbieterinnen (vgl. Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts A-8624/2007 vom 20. No-
vember 2008 E. 3.1).

5.1 Das offentliche Interesse an der Grundrechtsein-
schrankung liegt in der Erfiillung des verfassungsmdssigen
Leistungsauftrages fiir Radio und Fernsehen und ist demzu-
folge dann gegeben, wenn wie im vorliegenden Fall (vgl.
E. 4.2 f) auch die Voraussetzung von Art. 60 Abs. 1 Bst. a RTVG
erfiillt ist, also ein Programm in besonderem Mass zur Erfiil-
lung des verfassungsrechtlichen Auftrags beitrdgt.

5.2 Verhdaltnismadssig ist der Eingriff, wenn er zur Errei-
chung des im offentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet
und erforderlich und fiir die Betroffene zumutbar ist, mithin
der angestrebte Zweck in einem verniinftigen Verhdltnis zu den
Belastungen steht (Hdafelin/Miiller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 581).
Die Zumutbarkeit beurteilt sich nach einer Abwdgung der auf
dem Spiel stehenden Interessen, wobei auch die in Art. 60 Abs. 1
Bst. b RTVG genannten beiden Kriterien zu bertiicksichtigen
sind.

5.2.1 Wie die Beschwerdefiihrerin in ihrer Stellungnahme
vom 25. Februar 2011 zum Gesuch um Entzug der aufschie-
benden Wirkung dargelegt hat, versorgt sie insgesamt rund
1,5 Millionen TV-Haushalte, wovon per Ende 2010 465000 Ka-
bel-TV-Haushalte vom digitalen Angebot Gebrauch machten.
Auch wenn die Zahl der Kunden des digitalen Angebots in der
Zwischenzeit gestiegen sein diirfte, sind — ob aus finanziellen
oder anderen Griinden — nach wie vor bis zu einer Million oder
etwa zwei Drittel der von der Beschwerdefiihrerin versorgten
Haushalte nur tiber das analoge Kabelfernsehen erreichbar.
Die Vorinstanz fiihrt zu Recht aus, mit der Aufschaltverpflich-
tung sei sicherzustellen, dass ein aufschaltwiirdiges Programm
sein anvisiertes Publikum mdoglichst umfassend erreichen
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konne. Bei der derzeitigen, immer noch bedeutend grdsseren
Verbreitung des analogen Kabelfernsehens besteht weiterhin
die Notwendigkeit der analogen Empfangsmdglichkeit fiir ein
Programm, das in besonderem Mass zur Erfiillung des
verfassungsrechtlichen Leistungsauftrags beitrdgt. Damit sind
auch die Erforderlichkeit und Eignung der verfiigten Aufschalt-
verpflichtung nach wie vor zu bejahen, und es bestehen keine
fiir die Beschwerdefiihrerin milderen Massnahmen, die an de-
ren Stelle treten kénnten.

5.2.2 Die Beschwerdefiihrerin macht insbesondere im Zu-
sammenhang mit der Zumutbarkeit geltend, sie habe in den
analogen Kabel-TV-Netzen der Deutschschweiz keine freien Ka-
pazitditen bzw. belegbaren Kandle und miisse daher einen an-
deren Sender daraus entfernen, um der Aufschaltverpflichtung
nachzukommen. Von den deutschsprachigen Programmen ver-
fligten nur ZDF, ORF 2, BR 3 und SWR weder iiber eine vertrag-
liche Verbreitungspflicht noch tiber eine solche nach Art. 59
und 60 RTVG. Aufgrund der Zuschauerbasis konnte daher nur
BR 3 oder SWR aus dem analogen Kabelnetz entfernt werden,
beides Programme, die seit den Anféngen des Kabelfernsehens
in der Deutschschweiz verbreitet wiirden und beachtliche Zu-
schauerzahlen erreichten, die deutlich iiber denjenigen ldgen,
die fiir das Programm der Beschwerdegegnerin zu erwarten
seien. Die Abschaltung eines der genannten Programme schwd-
che das analoge Grundangebot der Beschwerdefiihrerin, fiihre
zu enttduschten Kunden und wirke sich auf ihre Wettbewerbs-
fahigkeit aus. Es wiirden vermehrt Anreize geschaffen, den Ka-
bel-TV-Anschluss zu kiindigen, wodurch der vom Gesetzgeber
gewollte Infrastrukturwettbewerb im Telekommunikationsbe-
reich geschwdcht wiirde. Sie sei daher darauf angewiesen, ihr
analoges Angebot nach Einschaltquoten und Beliebtheitsreich-
weiten zusammenstellen zu kénnen, was durch die verfiigte
Aufschaltung eines wenig massentauglichen Programms in
unzumutbarer Weise eingeschrénkt werde.

Diesen wirtschaftlichen Interessen der Beschwerdefiihre-
rin stehen diejenigen der Allgemeinheit am verfassungsrecht-
lichen Leistungsauftrag gegeniiber sowie die ebenfalls wirt-
schaftlichen Interessen der Beschwerdegegnerin. Der Bundesrat
hat gestiitzt auf Art. 60 Abs. 2 RTVG in Art. 53 Bst. c RTVV be-
stimmt, dass die Fernmeldedienstanbieter zur Verbreitung von
hochstens 25 Fernsehprogrammen im analogen Netz verpflich-
tet werden kdnnen. Diese Obergrenze erscheint bei anschei-
nend 35 vorhandenen Kandlen bei der Beschwerdefiihrerin
als hoch, infrage steht jedoch die Aufschaltpflicht fiir den
18. Sender. Festzustellen ist weiter, dass der von der Abschal-
tung betroffene Sender BR 3 in den von der Beschwerdefiihre-
rin vorgelegten Zuschauerzahlen in der zweiten Halfte zu fin-
den ist und einen Marktanteil in der Gréssenordnung von etwa
einem Prozent hat. Die Beliebtheit dieses Senders hdlt sich so-
mit in Grenzen. Es versteht sich, dass die Abschaltung dieses
Senders zu voriibergehend verdrgerten Kunden fithren kann,
indessen ist nicht anzunehmen, dass deswegen viele Kunden
den Anschluss der Beschwerdefiihrerin aufkiinden werden, zu-
mal dies entweder den Verzicht auf den leitungsgebundenen
Programmempfang bedeutete oder den Umstieg auf den digi-
talen Empfang erforderte, den viele Haushalte offensichtlich
(noch) scheuen, und somit keine echte Alternative darstellt. Ein
spiirbarer Einfluss auf den Infrastrukturwettbewerb im Fern-
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meldebereich ist daher nicht zu erwarten. Schliesslich ist fest-
zuhalten, dass auch die Zielgruppe der Beschwerdegegnerin
Kunden der Beschwerdefiihrerin sind oder bei der Griindung
eines eigenen Haushaltes noch werden diirften. Ein unzumut-
barer Eingriff in die Interessen der Beschwerdefiihrerin ist da-
her nicht zu erkennen. Die Aufschaltverpflichtung erweist sich
vorliegend als verhdltnismadssig, sodass auch die Voraussetzun-
gen von Art. 36 BV und Art. 60 Abs. 1 Bst. b RTVG erfiillt sind.

5.3 Zusammenfassend erweisen sich die Riigen der Be-
schwerdefiihrerin gegen die verfiigte Aufschaltverpflichtung
als unbegriindet, weshalb die Beschwerde in ihrem Hauptan-
trag abzuweisen ist, soweit auf sie eingetreten werden kann.

6. (..)

7. (...)

8. (...)

9.(.)

Anmerkungen Art. 60 RTVG sieht zugunsten nicht konzes-
sionierter Programme die Méglichkeit einer Aufschaltungs-
pflicht vor. Eine Aufschaltverpflichtung bedeutet einen
erheblichen Eingriff in die Verfiigungsbefugnis der Fern-
meldedienstanbieterin iiber ihre Infrastruktur und damit in
ihre Wirtschaftsfreiheit. Aus diesem Grund muss dieser
Massnahme ein gewichtiges medienpolitisches Interesse ge-
geniiberstehen. Dies gilt gegeniiber dem alten Recht noch
verstiarkt, weil das Parlament sich im neuen RTVG fiir eine
Aufschaltverpflichtung ohne Entschddigung entschieden hat
(vgl. Verfiigung des BAKOM vom 10. November 20101.8S. Joiz
TV, Ziff. 4).

Es gilt daher der Grundsatz, dass die spezifisch medienpo-
litischen Instrumente zur Offnung der Kabelnetze fiir Pro-
gramme nur dort zur Anwendung kommen, wo die entspre-
chenden Programme besondere publizistische Leistungen
erbringen (vgl. Verfiigung Joiz TV, Ziff. 4). Diese besondere
publizistische Leistung sehen sowohl das BAKOM wie auch
das Bundesverwaltungsgericht durch das Programm von Joiz
TV insbesondere aufgrund der Beriicksichtigung des Schwei-
zer Musikschaffens erbracht.

Zu Recht ist das Bundesverwaltungsgericht in Bezug auf die
Beurteilung des Mehrwerts des Musikprogramms dem
BAKOM gefolgt, welches das Fernsehen als eigene nicht
durch Radio ersetzbares Medium behandelt hat (E. 4.2). Wie
die JAMES Studie 2010 (abrufbar unter www.psychologie.
zhaw.ch) aufzeigt, sehen Jugendliche wesentlich mehr fern,
als dass sie Radio hoéren. Im vorliegenden Fall ist zudem zu
beachten, dass die Beschwerdegegnerin in ihrem Pro-
grammkonzept eine Zusammenfithrung des klassischen Me-
diums Fernsehen mit neuen Medien unter anderem durch die
Einbindung von Social-Media-Plattformen vorgesehen hat
(Stichwort interaktives Fernsehen, vgl. Verfiigung des BA-
KOMIi.S. Joiz TV, Ziff. 7.5). Diese Mdglichkeit der crossmedi-
alen Ausgestaltung ist beim Fernsehen aufgrund der visuel-
len Elemente wesentlich effektiver einsetzbar als im Radio.
Die Trennung des Angebots von Radio und Fernsehen bei
der Priifung eines allfdlligen Mehrwerts ist daher richtig und
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beriicksichtigt die sich wandelnden Konsumgewohnheiten
des jugendlichen Zielpublikums.
Ebenfalls ungehort blieb die Forderung der Beschwerdefiih-
rerin nach einer qualitativen Inhaltskontrolle des Pro-
gramms. Das Bundesverwaltungsgericht hat mit Verweis auf
die Legaldefinition in Art. 2lit. ¢ RTVG zutreffend festgestellt,
dass der Gesetzgeber keine hohen Anforderungen an eine
redaktionelle Leistung stellt (E. 4.1).
Vor diesem Hintergrund hat das Bundesverwaltungsgericht
auch die regelméssige Wiederholung des Programms fiir un-
schadlich erachtet. Dies mit dem Hinweis, dass auch bei Re-
gionalsendern, die Empfangsgebiihren erhalten, solche Wie-
derholungen anzutreffen seien. Angesichts der hohen Kosten,
die die Produktion von Sendungen verursache, sei die wie-
derholte Ausstrahlung produzierter Sendungen zuldssig
(E. 4.3). Diese Erwagungen des Gerichts verdienen Zustim-
mung. Esist sachgerecht, dass fiir das Aufschaltprivileg nach
Art. 60 RTVG nicht mehr verlangt werden kann als von ei-
nem konzessionierten Programmveranstalter, der Empfangs-
gebiihren erhilt.
Der Bundesrat hat die Héchstzahl der Must-carry-Programme
auf 25 fiir die analoge und 30 fiir die digitale Verbreitung fest-
gelegt (Art. 533 RTVV). Erwdhnenswert ist in diesem Zusam-
menhang die Anmerkung des Bundesverwaltungsgerichts,
dass die Obergrenze von 25 Fernsehprogrammen bei «an-
scheinend» 35 vorhandenen Kanélen im analogen Netz als
hoch erscheine. Da vorliegend die Aufschaltpflicht fiir den
18. Sender zu beurteilen war, hat das Bundesverwaltungsge-
richt seine Anmerkung leider nicht weiter vertieft.

Lic. iur. Claudia Keller, LL.M., Ziirich
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1. Verfassungs- und Verwaltungs-
recht

1.1 Meinungsausserungs- und
Informationsfreiheit, Medienfrei-
heit - Libertés d’expression et de
information, liberté des médias

11-165
Unwabhrheit allein rechtfertigt keine zivilrecht-
liche Sanktion

Ausreichende Recherche; journalistische Sorgfalt; Medien-
freiheit; Personlichkeitsschutz; Schutz des Ansehens; Un-
wahrheit; Vorwiirfe gegen Politiker und Polizeichef; Zivil-
gericht

Art. 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (3. Kammer) vom
26. Juli 2011 (N° 41262/05 «Ringier Axel Springer Slovakia
A.S. c. Slowakei»)

Eine slowakische Tageszeitung berichtete 1999 in mehre-
ren Artikeln iiber einen abendlichen Vorfall in einem Restau-
rant in Bratislava. Ein alkoholisierter Parlamentarier (und Par-
teiprdsident) habe sich in Begleitung eines ebenfalls
betrunkenen hochrangigen Polizeibeamten ungehdorig benom-
men (u.a. 6ffentlich uriniert). Auf Zivilklage des Polizeibeam-
ten verurteilte die slowakische Justiz die Zeitungseigentiimerin
2004 wegen Personlichkeitsverletzung zur Bezahlung einer Ge-
nugtuung von umgerechnet rund 12250 Franken. Eine Be-
schwerde an das slowakische Verfassungsgericht blieb 2005 er-
folglos.

Der EGMR hielt in seinem einstimmigen Urteil fest, dass
das Urteil die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) missachtete.
Das zustdndige Regionalgericht habe einzig befunden, dass die
Medienschaffenden den Beweis der Wahrheit ihrer Vorwiirfe
nicht hatten erbringen kénnen. Andere Aspekte — wie den
guten Glauben der Medienschaffenden oder das 6ffentliche
Interesse am Vorfall — seien hingegen anscheinend nicht be-
riicksichtigt worden. Die Zeitungsjournalisten hatten aber ver-
schiedene Schritte zur Verifizierung ihrer Behauptungen un-
ternommen. Ob diese Schritte ausreichend waren, wollte der
Gerichtshof nicht selber beurteilen. Dies wdre vielmehr Sache
der slowakischen Ziviljustiz gewesen. Wegen der unterlassenen
Priifung des offentlichen Interesses und der journalistischen
Sorgfalt vermochte das slowakische Gerichtsverfahren dem
Standard der EMRK nicht zu geniigen.

“109. However, the Court considers that it was crucial that
the domestic courts make a careful assessment of the presence
and level of public interest in the publishing of the impugned
information in the present case as well as strike a balance be-
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tween any such public interest and the individual interests of
those concerned since, as a matter of principle, domestic courts
are better equipped to establish the facts relevant to the ensu-
ing legal analysis. This also applies to the issue of the bona fi-
des of the applicant company'’s legal predecessor and other as-
pects of the case that are necessary for establishing whether
the applicant company’s legal predecessor had acted in ac-
cordance with the ‘duties and responsibilities’ inherent in Ar-
ticle 10 § 2 of the Convention.

The Court considers that by failing to examine these ele-
ments of the case, the domestic courts cannot be said to have
‘applied standards which were in conformity with the princip-
les embodied in Article 10’ and to have ‘based themselves on
an acceptable assessment of the relevant facts’ (see Kommer-
sant Moldovy v. Moldova, no. 41827/02, § 38, 9 January 2007).”

Anmerkungen Die Medienfreiheit schiitzt auch unwahre In-
formationen. Dieses Argument brachte die verurteilte Zei-
tungseigentiimerin schon im slowakischen Gerichtsverfah-
ren vor. In Strassburg fand es mehr Gehdr als in der Slowa-
kei. Dass Art. 10 EMRK nicht nur (erwiesenermassen) wahre
Behauptungen umfasst, ist beileibe keine neue Erkenntnis.
Dies hat der Gerichtshof seit Jahrzehnten immer wieder be-
jaht und Medienschaffenden Schutz gewéhrt, denen vor Straf-
oder Zivilgericht der Wahrheitsbeweis misslungen war. Bei
Vorwiirfen von legitimem allgemeinem Interesse — wie dem
anstéssigen Benehmen von Amtstragern in der Offentlich-
keit — haben sie darzutun, dass sie ihre Behauptungen aus-
reichend abgeklart und damit den Grundséitzen der journa-
listischen Berufsethik gutgldubig nachgelebt haben. Schliesst
ein Gericht unbesehen von der Unwahrheit auf die Rechts-
widrigkeit und sanktioniert es die Medienschaffenden (bzw.
deren Arbeitgeber), so missachtet es die Menschenrechts-
konvention. In diesem Sinne schiitzt Art. 10 EMRK in der Tat
auch Medienberichte, die im Gerichtssaal den Wahrheitstest
nicht bestanden haben.
Vor diesem Hintergrund ist in der Schweiz die herkémmli-
che hoéchstrichterliche Formulierung zur Veréffentlichung
unwahrer Tatsachen problematisch. Im Lichte von Art. 28 ZGB
sind solche Publikationen «in aller Regel widerrechtlichy,
denn an der Verbreitung von Unwahrheiten kénne «nur in
seltenen, speziell gelagerten Ausnahmefdllen ein hinrei-
chendes Interesse bestehen» (so etwa in BGer 5A_445/2010
vom 30. November 2010, E. 3.1). Als einen dieser seltenen
Ausnahmefélle hat das Bundesgericht etwa die journalisti-
sche Wiedergabe einer amtlichen Mitteilung bezeichnet. Wie
Strassburg gewdhrt also auch Lausanne unwahren Behaup-
tungen unter gewissen Voraussetzungen Schutz. Allerdings
umreisst das Bundesgericht diese Voraussetzungen in zivil-
rechtlichen Fillen bislang derart restriktiv, dass — auch in
dieser Frage — eine erhebliche Spannung zur EGMR-Praxis
bestehen diirfte.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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11-166
Vulgéarer Ausdruck als zulédssiges Stilmittel fiir
Weinkritik

Ansehensschutz; Beleidigung; Herabsetzung; Konsumenten-
schutz; Medienfreiheit; Menschenwiirde; Satire; Schimpf-
wort; Stilmittel; Strafrecht; unnétige Medienfreiheit; Unter-
nehmen; vulgére Kritik; Weinkritik

Art. 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (2. Kammer) vom
19. Juli 2011 (N° 23954/10 «Uj ¢c. Ungarn»)

In der Kolumne einer nationalen Tageszeitung kritisierte
Journalist Peter Uj 2008 einen bekannten ungarischen Wein,
der von einem staatseigenen Betrieb hergestellt wird. Die Qua-
litat dieses billigen Produkts aus der weltbesten Weinregion sei
zum Heulen. Doch Hunderttausende Ungarn trdnken diese
Scheisse («drink this shit») mit Stolz und Hingabe. Als Konsu-
menten und als Steuerzahler bezahlten sie dafiir gleich dop-
pelt, wihrend das ungarische Regime das Produkt demago-
gisch als nationales Heiligtum propagiere.

Auf Strafklage des Weinproduzenten wurde der Journa-
list wegen Beleidigung («defamation») verurteilt. Das Gericht
verhdngte keine Sanktion, auferlegte dem Medienschaffenden
aber eine Probezeit von einem Jahr. Die Bezeichnung des Weins
als Scheisse sei unnétig verletzend («unduly insulting») und
missachte das Recht des Produzenten auf Wahrung seiner
Reputation. Die Verurteilung wurde im Mai 2010 durch das
Verfassungsgericht bestdtigt.

In ihrem einstimmig gefdllten Urteil hielt die 2. Kammer
des EGMR fest, ehrenriihrige Aussagen kénnten bestraft wer-
den, wenn sie allein auf eine Beleidigung abzielten. Dies lasse
sich aber nicht ohne Weiteres daraus ableiten, dass vulgdre For-
mulierungen benutzt werden. Eine solche Sprachwahl kénne
auch ein Stilmittel darstellen, und der Stil ist nach den Worten
des Gerichtshofs zusammen mit dem Inhalt der Ausserung ge-
schiitzt. Der EGMR erinnerte auch daran, dass journalistische
Freiheit ein gewisses Mass an Ubertreibung und Provokation
erlaubt. Das Mass des Zuldssigen sei bei Angriffen auf die Re-
putation eines Unternehmens tendenziell weniger schnell ge-
sprengt als bei Vorwiirfen gegen ein Individuum, welche Aus-
wirkungen auf die Menschenwiirde haben kénnen:

“22. In the present case, the Court observes that the im-
pugned criminal charges were pressed by a company which
undisputedly has a right to defend itself against defamatory
allegations. In this context the Court accepts that, in addition
to the public interest in open debate about business practices,
there is a competing interest in protecting the commercial suc-
cess and viability of companies, for the benefit of shareholders
and employees, but also for the wider economic good. The State
therefore enjoys a margin of appreciation as to the means it
provides under domestic law to enable a company to challenge
the truth, and limit the damage, of allegations which risk
harming its reputation (see Steel and Morris v. the United King-
dom, no. 68416/01, § 94, ECHR 2005-II; Kuli and Ré ycki v. Po-
land, no. 27209/03, § 35, ECHR 2009-...). However, there is a
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difference between the commercial reputational interests of a
company and the reputation of an individual concerning his
or her social status. Whereas the latter might have repercus-
sions on one's dignity, for the Court interests of commercial
reputation are devoid of that moral dimension. In the instant
application, the reputational interest at stake is that of a State-
owned corporation; it is thus a commercial one without rele-
vance to moral character.”

Der Journalist habe keine Tatsachenbehauptung aufge-
stellt, sondern ein satirisches Werturteil gedussert. Nach An-
sicht des Gerichtshofs zielte seine Kolumne eher auf die Nach-
teile staatlicher Eignerschaft als auf die Herabsetzung der
Produkte. Sie nahm die Regierungspolitik zum Schutz nationa-
ler Werte und zur Abwehr ausléndischer Investoren ins Visier
und behandelte damit ein Thema von berechtigtem allgemei-
nem Interesse. Die fragliche Bezeichnung sei zwar tibertrieben,
werde aber in der Umgangssprache — bedauerlicherweise —
oft als Bezeichnung von qualitativ minderwertigem Wein be-
nitzt.

Anmerkungen Hétte Peter Uj seine fulminante Kritik hierzu-
lande am Walliser oder Biindner Wein geiibt, so wére sie am
schweizerischen Lauterkeitsrecht zu messen gewesen. Es
bietet den Marktteilnehmern nicht nur straf- und zivilrecht-
lichen Schutz vor unrichtiger oder irrefithrender Herabset-
zung, sondern auch vor «unnétig verletzendery (Art. 3 Bst. a
UWG) - nicht nur seitens der Konkurrenz, sondern seit 1988
auch seitens der Medien. Dies ist aus kommunikationsrecht-
licher Sicht ausgesprochen problematisch. Das Verbot darf
auf journalistische Ausserungen nur mit grésster Zuriickhal-
tung angewandt werden. Das einstimmige Urteil des Ge-
richtshofs unterstreicht dies. Mehr als das: Der Gerichtshof
sagt deutlicher als auch schon, dass der Schutz der mensch-
lichen Ehre weiter gehen muss als der Schutz geschéftlicher
Interessen. Die Anliegen der Geschaftseigentiimer, der Be-
legschaft und das Interesse an einem funktionierenden Markt
sind zwar schutzwiirdig. Sie sind aber kommerzieller Natur
und haben in der Regel keinen Bezug zur Moral oder zur
Menschenwiirde.
Auch hinsichtlich des Ansehensschutzes fiir natiirliche Per-
sonen enthdlt die Urteilsbegriindung einen interessanten As-
pekt. Der Gerichtshof halt fest, Angriffe auf die menschliche
Reputation kénnten auf die Menschenwiirde Auswirkungen
haben («might have repercussionsy). Diese nuancierte For-
mulierung verdeutlicht nicht nur den Stellenwert des Persén-
lichkeitsschutzes, dem die Strassburger Rechtsprechung un-
ter Artikel 8 EMRK tendenziell einenimmer stdrkeren Schutz
auch vor privaten (journalistischen) Ubergriffen gewéhrt. Sie
klart auch, dass in den Augen der EGMR-Richter nicht jede
Verletzung des Ansehens auch als Missachtung der Men-
schenwiirde einzustufen ist.

Dr. iur. Franz Zeller, Bern
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11-167

Interviewpublikation trotz abgelehnter Autori-
sierung: Bestrafung missachtet Meinungsfrei-
heit

Abgelehnte Autorisierung; Bestrafung; chilling effect; Ge-
falligkeitsjournalismus; Interview; Medienfreiheit; Praven-
tiveingriff

Art. 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (4. Kammer) vom
5. Juli 2011 (N° 18990/05 «Wizerkaniuk c. Polen»)

Der Chefredaktor einer polnischen Lokalzeitung musste
sich vor Strafgericht verantworten, weil seine Zeitung 2003 Teile
eines Interviews mit einem Abgeordneten (sowie beim Gesprach
gemachte Fotos) ohne dessen Zustimmung abgedruckt hatte.
Der Abgeordnete hatte die Autorisierung einer ersten Version
des Interviews verweigert, weil es nicht dem einen Monat vor-
her mit zwei Zeitungsjournalisten gefiihrten Gesprdch entspre-
che und wichtige Statements weglasse. Nach weiteren Diskus-
sionen entschied sich die Zeitung dennoch zur Verdéffentlichung.
Sie informierte die Leserschaft im Lead, dass der Abgeordnete
seine Zustimmung zur Publikation verweigert habe. Abge-
druckt wurden Teile der Abschrift des auf Tonband aufgenom-
menen Gesprichs (ohne grammatikalische oder stilistische An-
derungen).

Der Abgeordnete informierte die Staatsanwaltschaft, die
Redaktion habe eine Vorschrift im 1984 erlassenen Pressege-
setz missachtet, welche die vorgdngige Zustimmung des Ge-
spraichspartners zur Verdffentlichung wortlicher Zitate vor-
schreibt (“It is obligatory for a journalist to submit the text of
a statement cited verbatim, if it has not been published previ-
ously, for authorisation by the person providing the informa-
tion.”)

Die Staatsanwaltschaft erhob Anklage, und das zustan-
dige Strafgericht bejahte die Strafbarkeit des Chefredaktors. Es
betrachtete die Tat allerdings als nicht gravierend, stellte das
Verfahren bedingt ein und verpflichtete den Verurteilten zur
Bezahlung eines Geldbetrags an eine wohltatige Organisation.
Er erhielt einen Eintrag im Strafregister. Eine Mehrheit des pol-
nischen Verfassungsgerichts bestdtigte die Sanktion gegen den
Journalisten.

Der Gerichtshof kam hingegen einstimmig zum Schluss,
dass die Verurteilung die Meinungsfreiheit (Art. 10 EMRK) miss-
achtete. Er verwarf zundchst das Argument, die Bestrafung
habe den Schutz der Ehre des Abgeordneten bezweckt. Im pol-
nischen Verfahren sei nie behauptet worden, das Interview sei
zur Rufschadigung geeignet gewesen oder habe den Interview-
ten in einem negativen Licht gezeigt. Dennoch ging der EGMR
davon aus, die Massnahme gegen den Journalisten habe ei-
nem legitimen Eingriffszweck gedient. Die Kammer priifte des-
halb die Verhdltnismdassigkeit des Eingriffs, die sie — mit drei
unterschiedlichen Begriindungen - verneinte.

Die Kammermehrheit unterstrich zundachst, die Pflicht
zur vorgdngigen Autorisierung sei als Praventiveingriff beson-
ders sorgfdltig auf ihre Vereinbarkeit mit der Medienfreiheit zu
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uberpriifen. Zwar entspreche die Verifizierung wortlicher Zitate
ublicher journalistischer Sorgfalt und ziele die polnische Vor-
schrift auf die Umsetzung des berufsethischen Standards. Im
vorliegenden Fall sei aber eine Strafsanktion verhdngt worden.
Deren abschreckende Wirkung («chilling effect») wurde dadurch
verstdrkt, dass der Medienschaffende durch den Staatsanwalt
—und nicht durch eine Privatperson - vor Gericht gebracht wor-
den war. Dariiber hinaus habe die Bestrafung nichts mit dem
Inhalt der Publikation zu tun gehabt. Kein Versténdnis hatte
der Gerichtshof fiir das Argument der polnischen Regierung,
der Abgeordnete habe das Interview freiwillig gegeben:

“75. (...) The interviewee had expressed his consent to the
interview and the applicant’s newspaper had published it. In
so far as the Government argued that the M.P. had given the
interview although not obliged to do so, the Court fails to see
how this factor should be construed as justifying a restriction
on the applicant’s right to freedom of expression. Indeed, a
transparent and responsible exercise of a political mandate
would normally necessitate that the local population be infor-
med via the media by M.P.s about their public activities, if need
be by way of interviews.”»

Die polnische Regelung gebe den Gesprachspartnern
Carte blanche zur illegitimen Verhinderung geplanter Publi-
kationen, die sie als unschmeichelhaft empfinden. Man kénne
von den Medienschaffenden auch nicht verlangen, dass sie bei
Angelegenheiten von 6ffentlichem Interesse mit der Publika-
tion zuwarten und so dem Publikum die Informationen vor-
enthalten. Die Autorisierungspflicht sei sogar geeignet, die Me-
dienschaffenden vor kritischem Fragen abzuschrecken, den
Gefalligkeitsjournalismus zu férdern und damit die Qualitat
der offentlichen Debatte zu mindern:

“82. Moreover, the legal provisions concerned in the pres-
ent case could have other negative consequences prior to pub-
lication, in that they were capable of making journalists avoid
putting probing questions for fear that their interlocutors might
later block the publication of the entire interview by refusing
to grant authorisation, or choose interlocutors known for being
co-operative, to the detriment of the quality of the public de-
bate. The Court shares the view expressed by Justice Rzeplinski
in his dissenting opinion (see paragraph 26 above) that these
provisions were therefore capable of having a chilling effect on
the exercise of the journalistic profession by going to the heart
of decisions on the substance of press interviews and shares.”

Dass der Medienschaffende statt wortlicher Zitate auch
sinngemadsse Aussagen verdffentlichen kdnne, schaffe das Pro-
blem nicht aus der Welt. Vielmehr sei es paradox, dass das Ri-
siko einer Sanktion steige, je mehr sich ein Medienschaffender
um besonders authentische und prézise Wiedergabe von Dritt-
aussagen bemiihe. Die Gerichtsmehrheit erinnerte auch da-
ran, dass die polnische Vorschrift in kommunistischer Zeit ent-
standen war. Uber die Griinde fiir das Festhalten an dieser auch
in der polnischen Rechtswelt sehr umstrittenen Bestimmung
wollten sie nicht spekulieren. Thre Anwendung auf derartige
Falle widerspreche jedenfalls den Anforderungen einer demo-
kratischen Gesellschaft.

In einem Sondervotum erklarten zwei Richter, das Kern-
problem liege darin, dass das polnische Recht eine Bestrafung
unabhingig davon vorsehe, ob die Ausserungen korrekt ge-
schildert wurden. Zwei andere Richter hielten fest, eine enger
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gefasste Bewilligungspflicht wére nach ihrer Ansicht mit der
Meinungsfreiheit kompatibel. Sie diene der sachgerechten In-
formation der Leserschaft und trage zu verantwortungsvollem
Journalismus bei. Die beiden Richter warnten vor den Gefah-
ren journalistischen Missbrauchs und wiesen darauf hin, auch
wortliche Zitate konnten durch gezielte Selektion manipulativ
wirken. Journalisten seien nicht immer Engel und Medien nicht
immer in der Opferrolle, sondern immer hdufiger in einer
Machtposition.

Anmerkungen Die korrekte Wiedergabe der Statements von
Gesprachspartnern durch die Medien ist ein wohl universel-
les Problem. Polen begegnet diesem Problem mit einem ku-
riosen Lésungsansatz, der mit viel Goodwill als originell be-
zeichnet werden kann. Zutreffender ist es wohl, die rigide
Pflicht zum Einholen einer Autorisierung — und damit zum Pu-
blikationsverzicht bei fehlender Einigung mit dem Interview-
ten — als Relikt aus totalitdren Zeiten zu bezeichnen. Die Vor-
schrift institutionalisiert eine Art privater Vorzensur, welche
die Medienschaffenden der Willkiir interviewter Machttra-
ger aussetzt und den Gefélligkeitsjournalismus férdert.
Die Urteilsbegriindung anerkennt die berechtigten Interes-
seninterviewter Personen am Schutz vor journalistischer Ma-
nipulation. Sie setzt ihnen aber gerade dann Grenzen, wenn
esum Politiker und andere Machttrager geht, die der Offent-
lichkeit Rechenschaft schuldig sind. Ihnen will der Gerichts-
hof keine Carte blanche geben, jede andere als die ihnen
genehme wortliche Darstellung mit Hinweis auf das Recht zu
unterbinden. Es ist ein zentraler Mangel der polnischen Re-
gelung, dass sie die Position des Interviewten absolut setzt
und sein Recht zur Publikationsverhinderung weder zeitlich
noch inhaltlich begrenzt. Eine solche Sichtweise iiberdehnt
das Recht am eigenen Wort. Dass der Interviewriickzug nu-
ancierter angegangen werden muss, ist in der Schweiz zu-
mindest aus medienethischer Sicht unbestritten. Der Presse-
rat hat sich dazu mehrmals in differenzierter Weise gedussert
und ein unbeschrénktes Riickzugsrecht abgelehnt (so etwa
in der Stellungnahme Nr. 7/2001 «Stafforte/Meyer c. SF DRS»
vom 19. Januar 2001).

Dr. iur. Franz Zeller, Bern

11-168
Unberechtigte Entlassung einer Whistle-
blowerin

Altersheim; Arbeitnehmerin; chilling effect; Entlassung;
Missstdande; Personalmangel; Strafanzeige; Ultima Ratio;
Whistleblower

Art. 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (5. Kammer) vom
21. Juli 2011 (N° 28274/08 «Heinisch c. Deutschland»)

Die in einem mehrheitlich staatlichen Berliner Altersheim
arbeitende Brigitte Heinisch hatte sich zusammen mit ande-
ren Angestellten von Januar 2003 bis Oktober 2004 bei der Di-
rektion wiederholt wegen Personalknappheit beschwert. Im No-
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vember 2004 schrieb ihr Anwalt der Direktion, wegen des

Personalengpasses kdnne die Kdrperpflege der Patienten nicht

mehr garantiert werden. Nachdem die Direktion die Vorwiirfe

zuriickgewiesen hatte, gelangte Brigitte Heinisch mit einer

Strafanzeige an die Staatsanwaltschaft. Im Januar 2005 wurde

sie entlassen. Nachdem sie ein kritisches Flugblatt verfasst

hatte, wurde die fristlose Kiindigung ausgesprochen. Das Ver-
halten des Altersheims wurde von der deutschen Ziviljustiz ge-
schiitzt. Das Landesarbeitsgericht warf der Entlassenen vor, sie
habe die Strafanzeige leichtfertig eingereicht und ihren Arbeit-
geber durch das Auslosen einer offentlichen Diskussion unter

Druck setzen wollen.

Der EGMR hingegen kam einstimmig zum Schluss, das
Vorgehen der Whistleblowerin habe die arbeitsvertragliche
Treuepflicht nicht verletzt. Es erfiille simtliche Voraussetzun-
gen fiir den ausnahmsweise zuldssigen Gang einer Arbeitneh-
merin an die Offentlichkeit:

- Die von ihr behaupteten Missstéinde waren fraglos von
Interesse fiir die Allgemeinheit und auch fiir den Staat
als Hauptaktiondr. Dieses Interesse liberwog die Ge-
schaftsinteressen des Altersheims.

- Es gab keine echte Alternative zum Gang an die Offent-
lichkeit. Der EGMR verfiigte iiber keine ausreichenden In-
dizien fiir die Annahme, dass die Arbeitnehmerin dem
Missstand durch weitere interne Schritte wirksam hdtte
begegnen konnen.

- Die Vorwiirfe waren nicht vollig unbegriindet. Beispiels-
weise war auch im Rahmen einer Inspektion (behérd-
liche) Kritik an den Zustdnden im Altersheim gedussert
worden.

- Die Arbeitnehmerin handelte gutgldubig.

- Die iibertrieben strenge Sanktion war geeignet, auch an-
dere Arbeitnehmerinnen vom Aufdecken von Missstdn-
den abzuschrecken (chilling effect).

Der EGMR verurteilte Deutschland zur Bezahlung einer
Genugtuung von 10000 Euro.

11-169
Journalist zu Recht von Gerichtsverhandlung
ausgeschlossen

Medienfreiheit; Meinungs- und Informationsfreiheit; rechtli-
ches Gehor; Rechtsgleichheit; Rechtsweggarantie; Willkiir-
verbot

Art. 8 EMRK; Art. 8, 9, 10 Abs. 2, 13, 16, 17, 29 Abs. 2, 293,
36 BV; Art. 28 ff. ZGB; § 135 GVG/ZH

Urteil des Bundesgerichts vom 14. Juli 2011 (1B_134/2011)

Ein Journalist, der nicht versichern wollte, dass er die An-
onymitdt der Beteiligten an einem Gerichtsverfahren wahren
wird, wurde von diesem ausgeschlossen. Das Bundesgericht
stiitzte diesen Entscheid, da der Eingriff in die Medienfreiheit
von Art. 36 BV gedeckt war.
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Das Bezirksgericht Ziirich schloss in einem Strafverfah-
ren, in dem es hauptsdchlich um hausliche Gewalt ging, die
Offentlichkeit vom Verfahren aus, um die Persoénlichkeit des
Angeklagten und der Geschdadigten zu schiitzen. Die akkredi-
tierten Gerichtsberichterstatter liess es hingegen zu, sie wurden
vom Vorsitzenden aber darauf hingewiesen, dass von den Ver-
fahrensbeteiligten keine persénlichen Daten wie Name oder
Wohnort und keine Bilder publiziert werden diirfen. Der Vor-
sitzende fragte X., Gerichtsberichterstatter der Zeitung «Blick»,
ob er Gewdhr dafiir bieten konne, dass die Privatsphdre der Be-
troffenen in diesem Sinne gewahrt werde, andernfalls kénne
er von der Verhandlung ausgeschlossen werden. X. antwortete,
er kdonne «fiir gar nichts» garantieren, da tiber die Art und
Weise der Berichterstattung der Chefredaktor entscheide, wor-
auf er von der Verhandlung ausgeschlossen wurde. Gegen die-
sen Beschluss gelangte X. an die Verwaltungskommission und
verlangte, die Nichtigkeit des Beschlusses sei festzustellen und
es sei zu priifen, ob seitens des Obergerichts eine disziplinari-
sche Massnahme gegen den zusténdigen Bezirksrichter zu er-
gehen habe. Die Verwaltungskommission iiberwies die Be-
schwerde der III. Strafkammer des Obergerichts zur Behandlung
als Rekurs und sistierte das Beschwerdeverfahren bis zum Vor-
liegen des Rekursentscheids. Die III. Strafkammer wies den Re-
kurs ab, soweit sie darauf eintrat, weshalb X. mit Beschwerde
in Strafsachen ans Bundesgericht gelangte.

X. machte geltend, die III. Strafkammer habe nur einen
Teil der Rechtsbegehren materiell behandelt, ohne die Sache
im Ubrigen an die Verwaltungskommission zuriickzuweisen.
Diese Zweiteilung verletze das Willkiirverbot (Art. 9 BV), das
rechtliche Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV), die Rechtsgleichheit
(Art. 8 BV) und die Rechtsweggarantie (Art. 29a BV). Das Bun-
desgericht war der Meinung, dass die Beschwerde diesbeziig-
lich unbegriindet sei, da die beiden nicht behandelten Antrdge
entweder implizit (disziplinarische Massnahme gegen Bezirks-
richter) oder explizit (prozessuale Antrége) an die Verwaltungs-
kommission gerichtet waren. Die III. Strafkammer habe sich
eingehend dazu ausgesprochen, ob die Wegweisung von X. be-
griindet gewesen sei, womit sie seinem Hauptanliegen entspro-
chen habe. Dartiber, wieweit die bei der Verwaltungskommis-
sion weiterhin hdngige Beschwerde noch zu behandeln sei,
werde diese nach Kenntnisnahme des vorliegenden Bundesge-
richtsurteils entscheiden.

Weiter riigte X., der angefochtene Entscheid verletze die
Meinungs- und Informationsfreiheit (Art. 16 BV) sowie die Me-
dienfreiheit (Art. 17 BV). Das Bundesgericht vertrat die Ansicht,
dass X. mit der Wegweisung aus dem Gerichtssaal daran ge-
hindert worden sei, sich Informationen iiber den Fall zu be-
schaffen und sie anschliessend den Lesern seiner Zeitung zu-
gdnglich zu machen, was offensichtlich ein Eingriff in seine
Medienfreiheit darstelle. Bei der Meinungsfreiheit handle es
sich um ein subsididres Auffangrecht, das vorliegend nicht zur
Anwendung komme, da schon der speziellere Tatbestand der
Medienfreiheit betroffen sei. In der Folge priifte das Bundesge-
richt mithilfe von Art. 36 BV, ob eine Einschrdnkung der Me-
dienfreiheit zuldssig war: Da eine Offenlegung der personli-
chen Verhdltnisse in die Privatsphdre des Angeschuldigten
eingreife und zudem die Unschuldsvermutung verletzen konne,
erfolge die Gerichtsberichterstattung dariiber in der Regel in
anonymisierter Form. Eine Namensnennung kénne zwar bei
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Personen der Zeitgeschichte unter Umstdnden gerechtfertigt
sein. Da es sich bei den Parteien im vorliegenden Verfahren je-
doch nicht um Personen der Zeitgeschichte handle, habe die
Berichterstattung anonym zu erfolgen. Der Vorsitzende habe
somit von X. nur etwas verlangt, wozu dieser mit Blick auf den
Personlichkeitsschutz sowieso gehalten war, weshalb das Bun-
desgericht daraus keinen schweren Eingriff in die Medienfrei-
heit ableitete. Ein Ausschluss aus der Verhandlung stelle hin-
gegen in der Regel einen schweren Eingriff in die Medienfreiheit
dar. Vorliegend ging das Bundesgericht aber davon aus, dass
sich X. Zugang zur Hauptverhandlung hdétte verschaffen kon-
nen, indem er den Chefredaktor hdtte anrufen und zur Abgabe
der verlangten Erkldrung veranlassten kdnnen. Es liess deshalb
offen, ob hier ein schwerer Eingriff in die Medienfreiheit vor-
lag, da dies am Ergebnis nichts dndere, weil der angefochtene
Entscheid auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage be-
ruhe. Das Bundesgericht sah in § 135 GVG/ZH eine geniigende
gesetzliche Grundlage fiir den Eingriff in die Medienfreiheit.
Dieser Artikel regle einerseits, dass die Offentlichkeit von einer
Verhandlung ausgeschlossen werden kénne, wenn das tliber-
wiegende Interesse eines Opfers dies erfordere, weil eine Straf-
tat verhandelt wird, durch welche seine korperliche, sexuelle
oder psychische Integritct beeintréichtigt wurde. Dies sei hier
ohne Weiteres gegeben, da es sich bei der Geschddigten um ein
Opfer handle, das durch die Tat in seiner kérperlichen Integri-
tat unmittelbar beeintrdchtigt worden sei. Andererseits konnen
Gerichtsberichterstatter gemdss § 135 GVG/ZH von diesem all-
gemeinen Ausschluss der Offentlichkeit ausgenommen werden,
wobei diese Zulassung mit der Auflage verbunden werden
kann, die Identitdt des Opfers nicht zu verdffentlichen. Neben
der gentigenden gesetzlichen Grundlage bejahte das Bundes-
gericht ein offentliches Interesse, ndmlich das Recht auf Schutz
der Privatsphdre (Art. 13 BV und Art. 8 EMRK) und geistige Un-
versehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV). Schliesslich sei der Eingriff
auch verhdltnismdssig gewesen: Die Wegweisung stellte die
einzige taugliche Massnahme dar, um den angestrebten Schutz
der Personlichkeit zu erreichen. Gemdss Bundesgericht reicht
es nicht aus, den Verletzten auf seine zivilrechtlichen Ansprii-
che (Art. 28 ff. ZGB) zu verweisen, da so der Staat selbst an der
Verletzung teilnimmt, wenn er diese wdhrend der Verhandlung
oder im Anschluss daran duldet. Uberdies stiinden Zweck und
Mittel in einem verniinftigen Verhdltnis, weshalb der Eingriff
in die Medienfreiheit gerechtfertigt war. (Siehe dazu insbeson-
dere auch den Brennpunkt von Dr. iur. Matthias Schwaibold
in dieser Ausgabe).
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11-170
Zugang zu Formularen von Milchverwertern
wegen Geschiaftsgeheimnissen verweigert

Berufs-, Geschifts- oder Fabrikationsgeheimnisse

Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO

Empfehlung des EDOB vom 5. August 2011

Der EDOB lehnte die Zugdnglichmachung von Control-
lingformularen von fiinf Milchverwertern ab, da die Formu-
lare trotz Anonymisierung Riickschliisse auf die konkreten
Milchverwerter zuliessen und deshalb als Geschdaftsgeheim-
nisse gemdss Art. 7 Abs. 1 Bst. b BGO zu qualifizieren waren.

Eine Zeitung verlangte vom Bundesamt fiir Landwirtschaft
(BLW) Zugang zu den Statistiken der bewilligten Milchmengen
des Jahres 2008, aufgeschliisselt nach Monaten und Verwen-
dungszweck. Das BLW lehnte diese Anfrage mit der Begriindung
ab, dass die Daten in der geforderten Form (nach Monat und
Verwendungszweck aufgeschliisselt) nicht vorldgen und nicht
ohne grossen Aufwand zusammengestellt werden kdnnten.
Daraufhin reichte die Zeitung einen Schlichtungsantrag ein. An
der anschliessenden Schlichtungsverhandlung teilte das BLW
mit, dass 72 sogenannte Controllingformulare existierten, von
denen 68 gegen Gebilihr anonymisiert werden kénnten. Bei den
iibrigen vier Controllingformularen miissten wegen mdoglicher
direkter Riickschliisse alle Eingabefelder abgedeckt werden. Die
Zeitung teilte in der Folge mit, dass sie bereit sei, die Geblihr fiir
die 68 Controllingformulare zu bezahlen. Darauf libermittelte
ihr das BLW 67 Formulare und fiihrte aus, es habe bei einem
Formular festgestellt, dass dieses trotz Schwéirzung noch zuge-
ordnet werden konne. Die Zeitung vertrat darauf die Ansicht,
dass ihr auch die restlichen fiinf Controllingformulare, die das
BLW ihr nicht zugestellt hatte, zustehen wiirden, und reichte ei-
nen zweiten Schlichtungsantrag ein. Das BLW verweigerte die
Herausgabe, da eine Anonymisierung bei diesen Formularen
nicht méglich sei und fiir einen Branchenkenner daraus ohne
Weiteres auf die Produkte und somit auf die Ausstiegsorganisa-
tion geschlossen werden konne. Eine Zugangsgewdhrung hdtte
folglich eine Offenlegung von Geschdaftsgeheimnissen zur Folge,
weshalb der Zugang nicht gewdhrt werden kénne. Da sich die
Beteiligten in Bezug auf die fiinf Controllingformulare nicht
einigen konnten, erliess der EDOB eine Empfehlung.

Der EDOB priifte in der Folge, ob ein Geschéftsgeheim-
nis gemdss Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO und somit eine Ausnahme
von der Offenlegungspflicht besteht. Damit der in Art. 7 Abs.
1 BGO verankerte Schutzmechanismus greife, miisse einerseits
das angerufene Interesse durch die Offenlegung erheblich be-
eintrdchtig werden und andererseits ein ernsthaftes Risiko be-
stehen, dass die Beeintrdchtigung eintritt. Gemdss Art. 7 Abs.
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1 Bst. g BGO kénne der Zugang zu amtlichen Dokumenten ein-
geschrdnkt, aufgeschoben oder gar verweigert werden, wenn
ansonsten Berufs-, Geschdfts- oder Fabrikationsgeheimnisse
offenbart wiirden. Als solche wiirden nur wesentliche Daten
gelten, deren Kenntnisnahme durch die Konkurrenz Marktver-
zerrungen bewirken bzw. dazu fithren wiirde, dass dem betrof-
fenen Unternehmen ein Wettbewerbsvorteil genommen wird.
Gemdss dem BLW seien anhand der fiinf Controllingformula-
ren Riickschliisse auf die einzelnen Milchvertreter selbst dann
moglich, wenn die gleichen Abdeckungen wie bei den iibrigen
67 Formularen vorgenommen wiirden. Da die Controlling-
formulare die fiinf grossten Milchverwerter der Schweiz betref-
fen, sei eine Zuordnung der bewilligten Mehrmengen zu einem
oder mehreren Milchverwertern daher bereits moglich. Zudem
erlaube es der Protein- und Fettgehalt, spezifische Produkte zu
bestimmen und aufgrund von hinlédnglich bekannten Produk-
tespezialisierungen Riickschliisse auf einen konkreten Milch-
verwerter zu ziehen. Insgesamt liessen die Angaben auf diesen
fiinf Controllingformularen Riickschliisse auf einen oder meh-
rere konkrete Milchvertreter zu. Dadurch kénne mittels der be-
willigten und tatsdchlich verwendeten Mehrmenge auch die
Exportmenge eines Milchverwerters eruiert werden, was wie-
derum Riickschliisse auf seine Exportstrategie ermdgliche. Da
die verschiedenen Milchverwerter im Wettbewerb miteinander
stiinden, kénne nicht ausgeschlossen werden, dass die Offen-
legung dieser Informationen negative Auswirkungen auf die
Marktstrategie des einzelnen haben konne. Letztlich sei die Of-
fenlegung der betreffenden Controllingformulare somit geeig-
net, zu Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Marktteilneh-
mern zu fihren, weshalb die fiinf Milchverwerter sowohl ein
berechtigtes als auch ein schutzwiirdiges Interesse hdtten, diese
Informationen nicht zugdnglich zu machen.

11-171
Aufsicht tiber privates Rundfunkprogramm war
menschenrechtskonform

Aufsicht; Busse; Diskriminierung; faires Verfahren; Fernseh-
und Radioprogramm; Jugendschutz; Konsumentenschutz; Pri-
vatveranstalter; Programmaufsicht; Rassismus; Sachgerech-
tigkeit; Sexismus; Verwaltungssanktion; Werbung

Art. 6 Abs. 1, Art. 10 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (5. Kammer) vom
21. Juli 2011 (N° 32181/04 und 35122/05 «Sigma Radio
Television Ltd. c. Zypern»)

Als Veranstalter des privaten Fernsehprogramms «Sigma
TV» und des Radioprogramms «Radio Proto» 19ste Sigma Ra-
dio Television Ltd. eine Vielzahl von Aufsichtsverfahren aus.
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Auf Beschwerden aus dem Publikum und auf eigene Wahrneh-
mung hin wurde die zypriotische Aufsichtsbehoérde CRTA (Cy-
prus Radio Television Authority) tétig und erliess Dutzende von
Bussenverfiigungen wegen Verstdssen gegen das Rundfunk-
recht. Der Veranstalter zahlte die Bussen in den Jahren 2001
bis 2008. Seine Beschwerde gegen die Bussenverfiigungen wies
das zypriotische Hochstgericht 2004 in 24 von 26 Fdllen ab. Es
verneinte insbesondere die von Sigma RTV vorgebrachten ver-
fahrensrechtlichen Einwdnde und bejahte die Unabhdngigkeit
der Aufsichtsbehérde.

Eine der Verwaltungssanktionen betraf eine 2000 von
Sigma TV produzierte und im Abendprogramm ausgestrahlte
Folge der Unterhaltungsserie «Prison Bars». In einem Dialog
dusserten sich zwei Schauspieler negativ tiber die Ortschaft Pa-
phos, in der es friither Tausende von Huren gegeben habe, die
alle aus Griechenland importiert worden seien — so wie dies
heutzutage mit russischen Frauen geschehe. Und die Stadt Lim-
masol sei damals voller Araber gewesen, von denen die meis-
ten eine dunkle Haut hatten und einige sehr versnobt waren.
Nach Auffassung der Aufsichtsbehérde war diese Ausstrahlung
fiir verschiedene soziale Gruppierungen beleidigend und miss-
achtete die allgemein anerkannten Regeln des Anstands und
des guten Geschmacks. Sie verletzte damit drei Vorschriften der
anwendbaren Radio- und Fernsehregulierung:

Regulation 21 (Introductory provisions)

“... (3) Stations are obliged in all broadcasts (including
advertisements) to show respect for the personality, honour, re-
putation, private life, professional, scientific, social, artistic,
political or other related activity of every person whose image
appears on the screen or whose name is broadcast by a station
or is mentioned, or about whom such details are transmitted
as enable the recognition of his identity. The above obligation
extends to every individual or the image generally of a person
as an individual or a member of a group.

(4) Stations shall take the necessary steps to maintain
generally acceptable standards of propriety and good taste of
language and behaviour, taking into account the type and
context of each broadcast. Special care is imperative in pro-
grammes which are transmitted at a time when minors may
be watching.”

Regulation 26 (Contents of entertainment programmes)

“...) [In entertainment programmes] the transmission of
broadcasts which offend against the dignity of either sex, ra-
cial, national, religious groups or persons with special needs is
prohibited.”

Der Gerichtshof kam einstimmig zum Schluss, dass die
von der Aufsichtsbehdrde ausgesprochene Sanktion zwar die
Meinungsfreiheit tangierte, sie aber sdmtliche Voraussetzun-
gen fiir eine Beschrdnkung (Art. 10 Abs. 2 EMRK) beachtete.
Sie beruhte auf einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage,
denn die Vorschriften waren ausreichend prdzis formuliert, wo-
mit der Veranstalter die Konsequenzen der Ausstrahlungen vor-
hersehen konnte. Sie dienten dem legitimen Zweck, die Rechte
anderer zu schiitzen. Und ihre Anwendung war gerade ange-
sichts des hohen Stellenwerts der Bekdmpfung rassistischer und
sexistischer Diskriminierung in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig:

“208. The Court takes note of the CRTA's concerns about
the racist and discriminatory tone of the remarks made. It
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further emphasises that it is particularly conscious of the vital
importance of combating racial and gender discrimination in
all its forms and manifestations (see Nachova and Others
v. Bulgaria [GC], nos. 43577/98 and 43579/98, § 145,
ECHR 2005-VII). Even though it appears that the remarks in
question were made in the context of a fictional entertainment
series, the Court considers, in view of their content, and in the
absence of sufficiently detailed information about the pro-
gramme and specific observations on the part of the applicant,
that the CRTA could not be said in the circumstances to have
overstepped its margin of appreciation in view of the profound
analysis at the national level. In this connection, the Court
also attaches importance to the fact that the applicant did not
make any submissions at all in the proceedings before the
CRTA in the case (see point 26 of the Annex) and that it did
not submit observations before the Court disputing the neces-
sity of the interference with its right to freedom of expression
in so far as this programme was specifically concerned.”

Da auch die Bussenhohe angesichts der wiederholten
Rechtsverstdsse verhdltnismdssig war, verneinte der Gerichts-
hof eine Missachtung von Art. 10 EMRK.

Alle anderen der zahlreichen tibrigen Riigen des Veran-
stalters bezeichnete der Gerichtshof als offensichtlich unbe-
griindet und die Beschwerde in diesen Punkten daher als un-
zuldssig. Klarerweise kein Verstoss gegen Art. 10 EMRK lag vor
bei den weiteren von der CRTA festgestellten Gesetzesverstos-
sen. Sie betrafen etwa die Art der Werbung fiir Kinderspielzeug,
die Dauer von Unterbrecherwerbung, verbotenes Sponsoring
von Nachrichtensendungen sowie die unzuldssige Produkte-
platzierung in einer Comedy-Serie. Bussen gab es zudem we-
gen Informationssendungen, welche das Objektivititsgebot ver-
letzt und den Schutz Minderjdhriger missachtet hatten (u.a.
eine Reportage tiber die Herstellung von Drogen). Verletzt
wurde der Jugendschutz auch durch unangemessene Sprache
sowie fiir Kinder ungeeignete Gewaltszenen. Nicht beachtet
wurden sodann die Unschuldsvermutung und der gegeniiber
Verbrechensopfern und ihren Angehdrigen gebotene Respekt.
Die Bussen wegen all dieser Gesetzesverstdsse waren nach Auf-
fassung des Gerichtshofs offensichtlich zuldssige Beschrénkun-
gen der Meinungsfreiheit zum Ziele des Konsumentenschutzes,
des Jugendschutzes, des Schutzes des Ansehens, der Privat-
sphdre und anderer legitimer Anliegen.

Auch die von Sigma RTV in Strassburg vorgebrachten ver-
fahrensrechtlichen Riigen wurden als offensichtlich unbegriin-
det eingestuft. Die Veranstalterin hatte insbesondere bemdn-
gelt, Zypern habe den menschenrechtlichen Anspruch auf ein
faires Verfahren vor einem unabhdngigen und unparteiischen
Gericht (Art. 6 Abs. 1 EMRK) missachtet. Im Verfahren vor der
Rundfunkaufsichtsbehérde komme es zu einer unzuldssigen
Vermischung von zu trennenden Funktionen: Die CRTA tiber-
nehme nicht nur die Verfolgung und Untersuchung, sondern
auch die Verhandlung und Entscheidung der Angelegenheit so-
wie das Ausfdllen der Bussen. An empfindlichen Geldstrafen
seien die CRTA-Verantwortlichen direkt und persénlich inter-
essiert, denn das Geld fliesse in den Fonds der CRTA, aus dem
die Gehdalter und andere finanzielle Vergiitungen der Beleg-
schaft bezahlt werden.

In ihrem einstimmigen Entscheid liess die 5. EGMR-Kam-
mer offen, ob es sich bei den Administrativbussen (Verwal-
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tungssanktionen) um strafrechtliche Angelegenheiten im Sinne
von Art. 6 Abs. 1 EMRK handelt. Da es jedenfalls (auch) um zi-
vilrechtliche Verpflichtungen geht, war Art. 6 ohnehin an-
wendbar und die Verfahrensfairness deshalb durch den EGMR
zu Uberpriifen. Er hielt fest, der Veranstalter habe sich ausrei-
chend ins Verfahren einbringen kénnen: Die CRTA gab ihm
die Einzelheiten der vorgeworfenen Verstdsse bekannt, rdumte
ihm Gelegenheit zur Stellungnahme ein und begriindete ihre
Bussenverfiigungen ausfiihrlich. Der Gerichtshof rdumte je-
doch ein, die Kumulation der verschiedenen Funktionen und
der Zufluss von Bussgeldern an die biissende Behorde erwecke
Bedenken. Die CRTA vermdge den Anforderungen von Art. 6
Abs. 1 EMRK an ein strukturell unabhdngiges Gericht nicht
zu geniigen. Dennoch sei das Verfahren in seiner Gesamtheit
menschenrechtskonform ausgestaltet, denn das Vorgehen der
Aufsichtsbehdrde unterliege einer ausreichenden Kontrolle
(«sufficient review») durch eine iibergeordnete Gerichtsbehorde.
Die Uberpriifungsbefugnis des obersten Gerichtshofs war zwar
in gewisser Hinsicht beschrédnkt, was auch dem Erfordernis ei-
ner effizienten Verwaltungstdtigkeit in spezialisierten Rechts-
gebieten entspreche. Immerhin konnte der oberste Gerichtshof
die Verfligungen der CRTA aus verschiedenen Griinden aufhe-
ben, so etwa wegen unrichtiger Sachverhaltsfeststellung oder
mangelhafter Rechtsanwendung.

“159. At the outset, it is common ground that the power
of review of the Supreme Court under Article 146 of the Con-
stitution was not capable of embracing all aspects of the CRTA'’s
decisions. In particular, as is usually the case in the systems of
judicial control of administrative decisions found throughout
the Council of Europe’s Member States (see paragraph 153
above; see also Bryan, cited above, § 44), the Supreme Court
could not substitute its own decision for that of the CRTA and
its jurisdiction over the facts was limited. Notwithstanding, it
could have annulled the decisions on a number of grounds, in-
cluding if the decision had been reached on the basis of a mis-
conception of fact or law, there had been no proper enquiry or
a lack of due reasoning, or on procedural grounds.

160. Such an approach by an appeal tribunal conducting
the review of a decision of an administrative body can rea-
sonably be expected, having regard to the nature of review pro-
ceedings and the respect which must be given to decisions
taken by administrative authorities on grounds of ‘expediency’
(see paragraph 153 above; see also, for example, Bryan, § 47,
and Miiller, both cited above).”

Der oberste Gerichtshof habe die von Sigma erhobenen Rii-
gen Punkt fiir Punkt gepriift und eingehend begriindet. Zur Not-
wendigkeit und Angemessenheit der ausgesprochenen Bussen
hatte er sich zwar nicht gedussert. Diesen Aspekt hatte der Ver-
anstalter aber auch gar nicht gertigt. Gesamthaft gesehen ver-
mochte die Kontrolle durch den obersten Gerichtshof den Anfor-
derungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK offensichtlich zu geniigen.

Offensichtlich unbegriindet war schliesslich die Riige der
Diskriminierung des Privatveranstalters gegeniiber dem 6ffent-
lichen Rundfunkveranstalter CyBC (Art. 14 in Verbindung mit
Art. 10 EMRK). Dass Sigma RTV als privater Fernsehveranstal-
ter strengeren Regelungen, Einschrdnkungen und Kontrollen
unterliege, ldsst sich nach Auffassung des EGMR sachlich be-
grinden. Aufgrund der Unterschiede im rechtlichen Status,
dem anwendbaren Rechtsrahmen und der unterschiedlichen
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Ziele von Privatsendern und von CyBC im nationalen Rund-
funksystem konne nicht von vergleichbaren Situationen aus-
gegangen werden. Fiir eine Diskriminierung fehlten damit jeg-
liche Anhaltspunkte.

Anmerkungen Weiter so. Diese Schlussfolgerung diirften
Rundfunkaufsichtsbehérden in vielen europdischen Landern
aus dem 79 Seiten dicken Strassburger Urteil in Sachen Sigma
RTV ziehen. Erstmals hat der Gerichtshof die verwaltungs-
rechtliche Aufsicht iiber Werbung und redaktionelle Inhalte
privater Rundfunkprogramme in (fast) all ihren Facetten be-
urteilt. Das Ergebnis wird fiir die Aufsichtsbehdérde dhnlich
beruhigend sein, wie es fiir den mehrfach sanktionierten
Rundfunkveranstalter erniichternd ist. Er erlitt eine Abfuhr
auf der ganzen Linie, und zwar eine recht deutliche: Seine
Riigen iiberwanden grdsstenteils nicht einmal die Zul&dssig-
keitshiirde und erhielten das Préddikat «offensichtlich unbe-
griindet». Dieser Rechtsbegriff deckt sich allerdings nicht
mit dem umgangssprachlichen. In gewisser Hinsicht mag die
Beschwerde tatsachlich offensichtlich aussichtslos gewesen
sein, so etwa bei der Riige, die Sanktion diskriminiere den
privaten Veranstalter gegeniiber dem 6ffentlich-rechtlichen
Konkurrenten. In vielerlei Punkten war dies aber keine klare
Angelegenheit:

1. Wenigstens eine der zahlreichen Bussen war auch nach
Einschitzung des Gerichtshofs nicht offensichtlich men-
schenrechtskonform. Das aufsichtsrechtliche Einschreiten
gegen einzelne diimmliche Dialoge in einer Unterhaltungs-
sendung nahm der EGMR in seiner Begriindung naher unter
die Lupe —vielleicht auch ein wenig als Beleg fiir sorgfaltige
und differenzierte Richterarbeit. So konnte der Gerichtshof
dokumentieren, dass er die Riigen eines Veranstalters selbst
dann nicht unbesehen in einen (Unzuldssigkeits-)Topf wirft,
wenn die Beschwerdeschrift wenig stringent argumentiert.
Gleichzeitig bot ihm die ndhere Priifung des redaktionellen
Fehltritts die willkommene Gelegenheit, ein ihm besonders
wichtiges Anliegen zu untermauern: Sexistische und rassis-
tische Diskriminierung ist entschlossen zu bekdmpfen, in all
ihren Erscheinungsformen und Auspragungen — eben auch
im abendlichen TV-Unterhaltungsprogramm. Diese Ausfiih-
rungen iiberzeugen. Und doch bleibt ein ungutes Gefiihl: Die
zypriotische Aufsichtsbehérde hatte nicht nur mit Diskrimi-
nierung argumentiert, sondern auch mit allgemein akzep-
tierten Anstandsregeln und gutem Geschmack («good taste
in language and behavioury). Obrigkeitliche Geschmacks-
kontrolle widerspricht nicht nur schweizerischem Rechtsver-
standnis. Sie ist auch kaum vereinbar mit den Strassburger
Standards freier Kommunikation. Es irritiert, dass der Ge-
richtshof keine Silbe iliber diesen problematischen Aspekt
verliert.

2. Dass der Gerichtshof der nationalen Aufsichtsbehoérde
beim Einschreiten gegen Werbeverstésse weitgehend freie
Hand lasst, iiberrascht hingegen nicht. Dies liegt auf der Li-
nie der bisherigen EGMR-Rechtsprechung. Sie gewichtet
kommerziell motivierte Kommunikation seit jeher geringer
als ideelle. Schon eher fillt auf, dass der Gerichtshof die
Sanktionen gegen Nachrichtensendungen ebenfalls nicht na-
her gepriift hat. Dabei ging es nicht nur um den Jugendschutz,
die Unschuldsvermutung oder den Schutz der Eltern eines
Unfallopfers. Eine Busse erging wegen einseitiger Bericht-
erstattung iiber ein hdngiges Strafverfahren, bei der die kri-
tisierte Behorde offenbar nicht zu Wort kam. Eine weniger
einschneidende schweizerische Aufsichtsmassnahme gegen
unsachgerechte Berichterstattung im Fernsehen hatte der
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EGMRhingegen vertieft gepriift und an einem eher strengen
Massstab gemessen (Urteil N° 73604/01 «Monnat c. Schweiz»
vom 21.9.2006 = medialex 2006, S. 210 ff.). Im damaligen
Fernsehbeitrag war es um das Verhalten der Schweiz im
2. Weltkrieg und nicht um tagesaktuelle Vorwiirfe gegen eine
bestimmte Justizbehérde gegangen. Die Abweichungen der
beiden Sachverhalte liefern einen Erklarungsansatz fiir die
unterschiedliche Priifungsdichte des Gerichtshofs. Wesent-
licher war vielleicht, dass die Beschwerdeschrift von Sigma
viel weniger Substanz hatte.
3. Ungeschicktes prozessuales Verhalten war auch ein Grund
dafiir, dass das Argument fehlender Fairness in Strassburg
ebenfalls Schiffbruch erlitt. Der Veranstalter hatte vor dem
obersten Gericht Zyperns darauf verzichtet, die Notwendig-
keit und die Hohe der ausgesprochenen Administrativbus-
sen zu riigen. Dadurch entkréftete er seine Behauptung, die
Justiz kénne das Vorgehen der Aufsichtsbehérde nur unzu-
reichend tberpriifen und die Méngel des erstinstanzlichen
Verfahrens folglich nicht heilen. Der Gerichtshof jedoch lasst
in dieser Konstellation die Tatigkeit der iibergeordneten Ge-
richtsinstanz geniigen. Er verlangt (und bejaht) eine ausrei-
chende - nicht aber eine volle — Uberpriifung des Entscheids
der Aufsichtsbehérde. Was der EGMR auf mehr als fiinf le-
senswerten Urteilsseiten zur Thematik des fairen Verfahrens
vor mindestens einem unabhdngigen Gericht ausfiihrt, mag
man teilen oder nicht. Die Lektiire erweckt jedenfalls durch-
aus nicht den Eindruck, dass der Fall in diesem Punkt klar
war. Und es bleiben Zweifel, ob das «weiter so» — wenn es
denn eines sein sollte — in Strassburger Stein gemeisselt ist.
Dr. iur. Franz Zeller, Bern

11-172

Bundesverwaltungsgericht bejaht Anspruch
der Tele Top AG auf privilegierten Programm-
platz

A-7568/2010 Anspruch auf privilegierten Programmplatz;
Auslegung; «Must carry»-Programme

Art. 62 RTVG; Art. 35 RTVV; Art. 9 Verordnung UVEK

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 26. August 2011
(A-7568/2010)

Das Bundesverwaltungsgericht hiess eine Beschwerde der
Tele Top AG gut. Es verpflichtete vier Fernmeldedienstanbiete-
rinnen dazu, das Programm des Veranstalters auf einem der
ersten Programmpldtze zu verbreiten.

Die Tele Top AG ersuchte das BAKOM, zehn Fernmelde-
dienstanbieterinnen zu verpflichten, ihr Programm im Kon-
zessionsgebiet auf einem der ersten Programmpldtze zu ver-
breiten. Das BAKOM wies das Gesuch mit der Begriindung ab,
dass gemdss Art. 9 der Verordnung UVEK nur dann ein An-
spruch auf einen bevorzugten Programmplatz bestehe, wenn
die Kanalbelegung durch die Fernmeldedienstanbieterinnen
direkt gesteuert werde. Diese hdtten jedoch darlegen kénnen,
dass sie eine solche Steuerung nicht vornehmen wiirden und
die Kanalzuteilung vielmehr durch Zufall bedingt bzw. histo-
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risch gewachsen sei. Mit fiinf Fernmeldedienstanbieterinnen
konnte sich die Tele Top AG in der Folge aussergerichtlich eini-
gen. Gegen die Cablecom GmbH, die GGA Maur, die Sasag Ka-
belkommunikation AG, die Stadtantenne Kreuzlingen AG und
die Stafag Communications AG zog sie hingegen weiter ans
Bundesverwaltungsgericht und verlangte erneut die Verbrei-
tung auf einem bevorzugten Programmplatz gemdss Art. 9 Ver-
ordnung UVEK.

Zuerst erlduterte das Bundesverwaltungsgericht, der Bun-
desrat kdnne die Fernmeldedienstanbieterinnen gemadss Art. 62
RTVG zu einer Verbreitung der «<Must carry»-Programme auf
einem privilegierten Programmplatz verpflichten. Die Delega-
tionsnorm von Art. 55 RTVV weise diese Regelungskompetenz
dem UVEK zu. Dieses habe in Art. 9 Verordnung UVEK Folgen-
des geregelt:

«Steuert eine Fernmeldedienstanbieterin bei analoger Verbrei-
tung die Kanalbelegung in den Empfangsgerdten, so miissen auf den
ersten Programmplditzen verbreitet werden:

a. die sprachregionalen Programme der SRG nach Artikel 59
Absatz 1 Buchstabe a RTVG in der Sprachregion, fiir die sie bestimmt
sind;

b. Programme, fiir die eine Konzession mit Leistungsauftrag
nach Artikel 59 Absatz 1 Buchstabe b RTVG besteht, innerhalb ihres
Versorgungsgebiets.»

Das Bundesverwaltungsgericht priifte mittels Auslegung,
ob die Tele Top AG aufgrund dieser Norm einen Anspruch auf
einen privilegierten Programmplatz hat. Dabei begann es mit
dem Wortlaut und fiihrte aus, um eine Steuerung zu bejahen,
geniige der Umstand, dass die Fernmeldedienstanbieterinnen
selbst die Kandle zuteilen und es ihnen dabei frei stehe, wel-
ches Programm sie welchem Kanal zuordnen. Auch die syste-
matische Auslegung spreche fiir einen Anspruch der zugangs-
berechtigten Programme auf einen bevorzugten Programmplatz.
Aufgrund der Gesetzessystematik sei es naheliegend, dass der
Gesetzgeber allen «Must carry»-Programmen ein Recht auf ei-
nen bevorzugten Programmplatz einrdumen wollte. Ebenso er-
gebe die historisch-teleologische Auslegung, dass der Gesetz-
geber mittels der Regulierung der Kanalbelegung die
tatsdchliche Erreichbarkeit zugangsberechtigter Programme
fir das Publikum habe sicherstellen wollen. Deshalb kam das
Bundesverwaltungsgericht zum Schluss, dass die zugangsbe-
rechtigten Programme auf einem privilegierten Programm-
platz zu verbreiten sind. Da das BAKOM Art. 9 Verordnung
UVEK nicht richtig ausgelegt und den Antrag der Tele Top AG
zu Unrecht abgewiesen hatte, hiess das Bundesverwaltungsge-
richt die Beschwerde diesbeziiglich gut.

Das Gericht hatte zudem die Frage zu kldren, was als «erste
Programmpldtze» im Sinne des Gesetzes gilt. Es hielt fest, dass
der Anspruch dann gewahrt ist, wenn der Kanalplatz des zu-
gangsberechtigten Programms die Gesamtzahl aller zugangs-
berechtigten Programme im entsprechenden Netz nicht iiber-
steigt. Die Sasag Kabelkommunikation AG sei somit ihrer
Verpflichtung bereits nachgekommen, indem sie das Programm
der Tele Top AG auf dem zweitvordersten Platz sende. In die-
sem Punkt wiese das Gericht die Beschwerde daher ab. In Be-
zug auf die anderen Fernmeldedienstanbieterinnen hiess das
Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde gut und wies die
Sache zur Neubeurteilung im Sinne der Erwdgungen an das
BAKOM zuriick.
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11-173
Bundesverwaltungsgericht auferlegt Zufiih-
rungskosten dem Programmveranstalter

Auslegung; rechtliches Gehor; Vertrauensschutz; Willkiir-
verbot; Zufithrungskosten

Art. 59, 60, 61 RTVG

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. Juli 2011 (A-
8389/2010)

Die Schweizer Sportfernsehen (SSF) AG wehrte sich dage-
gen, dass ihr die Kosten fiir die Zufiihrung des Programmsig-
nals von ihrem Studio bis zur Kopfstation der Kabelnetze auf-
erlegt werden. Eine entsprechende Beschwerde der SSF AG wies
das Bundesverwaltungsgericht nach einer umfassenden Aus-
legung von Art. 60 RTVG ab.

Die SSF AG, die ein Spartenfernsehprogramm im Bereich
des Rand- und Breitensports anbietet, reichte beim BAKOM zu-
lasten von 27 Fernmeldedienstanbieterinnen ein Gesuch um
Zugangs- bzw. Aufschaltverpflichtung gemdss Art. 60 Abs. 1
RTVG ein. Die Fernmeldedienstanbieterinnen seien zu ver-
pflichten, das Programm der SSF AG fiir die Dauer von einst-
weilen drei Jahren in ihren analogen Kabelnetzen zu verbrei-
ten. Das BAKOM hiess das Gesuch der SSF AG gut und
verpflichtete 20 Fernmeldedienstanbieterinnen, das Programm
der SSF AG fiir eine Dauer von drei Jahren unentgeltlich zu ver-
breiten. Hingegen verpflichtete das BAKOM die SSF AG, die Kos-
ten fiir die Signalzufiihrung bis zur Kopfstation der Kabelnetze
zu tragen. Es begriindete dies damit, dass sich der Umfang ei-
ner Aufschaltpflicht gemdss Art. 60 Abs. 1 RTVG auf die Ver-
breitung des Programms innerhalb des Kabelnetzes der ver-
pflichteten Fernmeldedienstanbieterin beschrdnke. Davon
ausgenommen sei die Zufiihrung des Programmsignals vom
Studio des Veranstalters bis zur Kopfstation des Kabelnetzes.
Diese miisse vom Veranstalter selbst bezahlt werden. Die SSF
AG erhob daraufhin Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht
und beantragte, die Programmveranstalterinnen seien zu ver-
pflichten, die Kosten fiir die Zufiihrung des Programmsignals vom
Studio der SSF AG bis zur Kopfstation der Kabelnetze zu tragen.

Zur Beantwortung der Frage, wer die Kosten fiir die Zu-
flihrung des Programmsignals vom Standort des TV-Veranstal-
ters (Studio) oder tiber Dritte (Signaldistributoren) bis zu den
Kopfstationen der Kabelnetze der Fernmeldedienstanbieterin-
nen zu tragen hat, nahm das Bundesverwaltungsgericht eine
umfassende Auslegung von Art. 60 RTVG vor: Bei der Analyse
des Wortlauts kam es zum Ergebnis, dass Art. 60 RTVG die Fern-
meldedienstanbieterinnen verpflichte, das Programmsignal
von ihren Sendeanlagen aus an die Programmempfénger zu
verbreiten. Jedoch regle Art. 60 RTVG weder die Zufiihrung des
Signals zum Kabelnetz der Fernmeldedienstanbieterinnen noch
auferlege er ihnen die dabei entstehenden Signalzufiihrungs-
kosten. Aus der systematischen Auslegung ergebe sich, dass
Art. 60 RTVG eine Ergdnzung zu Art. 59 RTVG darstelle und
sicherlich nicht in Gegensatz zu dieser Bestimmung trete. Die
Systematik spreche dafiir, dass analog zu den Programmen in
Art. 59 RTVG auch in Art. 60 RTVG die Unentgeltlichkeit der
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Verbreitung gelte, nicht aber die Unentgeltlichkeit der Zufiih-
rung. Es leuchte nicht ein, dass die konzessionierten Programm-
veranstalter in Art. 59 RTVG die Zufiihrungskosten zu tragen
hdtten, die Veranstalter nach Art. 60 RTVG jedoch nicht, ob-
wohlim Art. 60 RTVG dem wirtschaftlichen Interesse der Fern-
meldedienstanbieterin ein stdrkeres Gewicht zukomme als in
Art. 59 RTVG. Die in der Folge vorgenommene historische Aus-
legung brachte keine Klarheit, da sich den Gesetzesmaterialien
zu den Zufiithrungskosten nichts Eindeutiges entnehmen lasse.
Zur teleologischen Auslegung fiihrte das Bundesverwaltungs-
gericht aus, es sei durchaus mit dem Sinn und Zweck von
Art. 60 RTVG zu vereinbaren, dass die Programmveranstalter
die Zufithrungskosten selber zu tragen hatten, da sie durch das
Zugangsrecht und die Befreiung von der Zahlung der Verbrei-
tungskosten im Vergleich zu den anderen Programmveranstal-
tern in Art. 61 RTVG bereits massgeblich privilegiert wiirden.
Als Fazit der Auslegung hielt das Bundesverwaltungsgericht
schliesslich fest, dass der Programmveranstalter mit Art. 60
RTVG ein Zugangsrecht zu den Verbreitungsinfrastrukturen
erhalten soll und die Fernmeldedienstanbieterinnen zwar die
Verbreitungskosten, nicht aber die Signalzufiihrungskosten zu
ubernehmen hdatten.

Soweit die SSF AG geltend machte, es sei willkiirlich, die
Signalzufithrungskosten den Programmveranstaltern aufzuer-
legen, fiihrte das Bundesverwaltungsgericht an, dass es weder
gegen Art. 60 RTVG noch gegen einen tragenden Grundsatz
des RTVG verstosse, wenn die Programmuveranstalter die Sig-
nalzufiihrungskosten selber zu bezahlen haben. Folglich habe
das BAKOM nicht gegen das Willkiirverbot verstossen, als es
in Anwendung von Art. 60 RTVG die Zufiihrungskosten der SSF
AG auferlegt habe. Auch eine Verletzung des Vertrauensschut-
zes durch das BAKOM lehnte das Gericht ab, da es bereits an
einer Vertrauensgrundlage fehlte.

11-174
Bundesverwaltungsgericht: Gebiihrenanteile
sind ab Eintritt der Rechtskraft des Konzes-
sionsentscheids auszuzahlen

Gebiihrenanteile; Konzession; Leistungsauftrag; Rechts-
gleichheit

Art. 8 Abs. 1 BV

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 18. Juli 2011
(A-6533/2010)

Das Bundesverwaltungsgericht lehnte die Beschwerde ei-
nes Programmveranstalters ab, der geltend gemacht hatte, die
Auszahlung der Gebiihrenanteile sei auf das Datum der Kon-
zessionserteilung zuriickzubeziehen. Das entsprechende Vor-
gehen der Vorinstanz verletzte den Grundsatz der Rechtsgleich-
heit nicht.

Die Tele M1 AG erhielt eine Veranstalterkonzession fiir
ein Regionalfernsehen mit Leistungsauftrag und Gebiihrenan-
teil fiir die Region Aargau-Solothurn. Die Bewerbung der Arol-
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finger Lokalfernsehen AG wurde im Gegenzug abgelehnt. Die
Arolfinger Lokalfernsehen AG focht diese Verfiigung an, zog
die Beschwerde jedoch wieder zurtick. Das BAKOM teilte in der
Folge jenen Veranstaltern, deren Konzessionsentscheide nicht
angefochten worden waren, mit, dass deren Gebiihrenanteile
fiir das Jahr 2008 riickwirkend per Erteilungsdatum der Kon-
zession ausbezahlt wiirden. Die Tele M1 AG beantragte des-
halb, ihre neurechtlichen Gebiihrenanteile ebenfalls rickwir-
kend auf das Datum der Eréffnung der Konzession ausbezahlt
zu erhalten, was das BAKOM jedoch ablehnte. Gegen diese Ver-
fligung erhob die Tele M1 AG Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht und beantragte die Auszahlung der Gebiihrenan-
teile ab dem Datum der Eréffnung der Konzession.

Das Bundesverwaltungsgericht fiihrte zu Beginn seiner
Erwdgungen aus, der Tele M1 AG entstiinde dadurch, dass die
Gebiihrengelder erst ab Rechtskraft des Konzessionsentscheids
ausbezahlt wiirden, kein Nachteil. Sie sei wahrend der Dauer
des Verfahrens auch nicht verpflichtet gewesen, einen Leis-
tungsauftrag zu erfiillen. Den Bewerbern sei zudem von An-
fang an bekannt gewesen, dass die Gebiihrengelder erst nach
einem rechtskréftigen Entscheid tiber die Konzessionsverfiigun-
gen ausgerichtet wiirden. Es liege auch kein Verstoss gegen den
Grundsatz der Rechtsgleichheit gemdss Art. 8 Abs. 1 BV vor.
Denn kein Veranstalter, der in ein Beschwerdeverfahren invol-
viert gewesen sei, habe eine solche Zahlung erhalten. Zahlun-
gen hdtten nur jene erhalten, deren Konzessionsverfiigungen
unangefochten geblieben seien. Die unterschiedliche Behand-
lung von Veranstaltern, gegen deren Konzessionsverfligungen
ein Rechtsmittel ergriffen wurde, und solchen, deren Konzes-
sionen unangefochten blieben, lasse sich sachlich begriinden.
Die unangefochtenen Konzessionen seien mit ihrem Erteilungs-
datum in Rechtskraft erwachsen und damit sei die Verpflich-
tung zur Erbringung des Leistungsauftrags entstanden, was
bei den angefochtenen Konzessionsverfiigungen gerade nicht
der Fall gewesen sei. Aus diesen Griinden wies das Bundesver-
waltungsgericht die Beschwerde ab.

11-175
Bundesverwaltungsgericht unterteilt Werbe-
spot in zuldssigen und unzulassigen Teil und
reduziert Umfang der Ablieferung entspre-
chend

Ablieferung der unrechtmdssig erzielten Einnahmen; allge-
meine Massnahme; Verhéaltnismassigkeit; Verkaufsangebot
fiir alkoholische Getrdanke; Verwaltungssanktion

Art. 2 Bst. 1, 89, 90 RTVG; Art. 16 Abs. 3RTVV

Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Mai 2011
(A-7662/2010)

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilte es als unver-
hdltnismadssig, die gesamten Nettoeinnahmen eines Werbe-
spots einzuziehen, wo nur ein in sich abgeschlossener, abtrenn-
barer Teil des Werbespots ein unzuldssiges Verkaufsangebot
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fir alkoholische Getranke enthielt, ein anderer Teil den rund-
funkrechtlichen Regeln aber entsprach.

Die SRG strahlte in ihren Fernsehprogrammen SF 1, SF
zwei, SF info, TSR und TSR 2 zwei verschiedene Werbespots der
Schuler St. Jakobskellerei aus. Darin wurde insbesondere ein
limitiertes Sonderangebot fiir sechs bestimmte Flaschen Wein
beworben. In den im Marz 2010 ausgestrahlten Werbespots
wurden die Telefonnummer sowie die Internetadresse der Schu-
ler St. Jakobskellerei eingeblendet. In spdteren Ausstrahlungen
wurde die Telefonnummer nicht mehr angezeigt. Ab dem
9. April 2010 wurde ein iliberarbeiteter Spot ausgestrahlt, der
weder Telefonnummer noch Internetadresse enthielt.

Das BAKOM erdffnete in der Folge ein Aufsichtsverfah-
ren. Dabei kam es zum Schluss, dass die mit Telefonnummer
und Internetadresse bzw. nur mit Internetadresse ausgestrahl-
ten Werbespots gegen das Verbot der Ausstrahlung von Ver-
kaufsangeboten fiir alkoholische Getrénke (Art. 16 Abs. 3
RTVV) verstossen hatten. Das BAKOM verfiigte die Ablieferung
(Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG) der gesamten Nettoeinnah-
men aus den unzuldssigen Werbespots. In ihrer Beschwerde an
das Bundesverwaltungsgericht beantragte die SRG, auf die Ab-
lieferung der Einnahmen sei zu verzichten, eventualiter sei die
Hohe des abzuliefernden Betrags angemessen zu reduzieren.

Bei der Beurteilung des Hauptantrags priifte das Bundes-
verwaltungsgericht die Rechtmdssigkeit und Verhaltnismdssig-
keit der angeordneten Massnahme an sich. Es sei unbestritten,
dass die betreffenden Werbespots Verkaufsangebote fiir alko-
holische Getréinke enthielten und somit gegen Art. 16 Abs. 3
RTVV verstiessen. Eine Rechtsverletzung und damit die Voraus-
setzung fiir Massnahmen gemdss Art. 89 RTVG seien demnach
gegeben. Das BAKOM habe als einzige Massnahme eine Ab-
lieferung gemdiss Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG verfiigt und
sich mithin im Vergleich zur harteren Verwaltungssanktion ge-
madss Art. 90 RTVG der milderen Massnahme bedient.

Zur Verhaltnismadssigkeit der getroffenen Massnahme
flihrte das Bundesverwaltungsgericht weiter aus, die Abliefe-
rung der durch die Rechtsverletzung erzielten Einnahmen sei
grundsdtzlich eine geeignete Massnahme zur Wiederherstel-
lung des rechtmdssigen Zustands. Sie sei vorliegend auch er-
forderlich. Bei einer blossen Feststellung der Widerrechtlichkeit
und einem Verzicht auf die Ablieferung der Einnahmen wiirde
ndmlich ein bedenkliches Prdjudiz geschaffen, welches zur
Folge hatte, dass auch anderen Programmveranstaltern in ver-
gleichbaren Fallen ein erster Verstoss mit rechtswidrig erziel-
ten Einnahmen zuzugestehen wdre. Dies wiirde den von
Art. 16 Abs. 3 RTVV bezweckten Gesundheitsschutz beeintrach-
tigen. Die SRG habe die streitigen Werbespots aufgrund eige-
ner Bedenken abgesetzt. Kiinftige gleichartige Rechtsverletzun-
gen seien daher nicht zu erwarten. Der Verstoss wiege aber doch
so schwer, dass er sich nicht lohnen diirfe und einen Ausgleich
der wirtschaftlichen Vorteile verlange. Ein solcher kénne nur
mit der Einziehung der dadurch erzielten Einnahmen erreicht
werden. Die Ablieferung der Einnahmen sei fiir die SRG auch
zumutbar. Das o6ffentliche Interesse an der Wiederherstellung
des rechtmdssigen Zustands iiberwiege das wirtschaftliche
Interesse der SRG. Aus diesen Griinden beurteilte das Bundes-
verwaltungsgericht die Ablieferung der Einnahmen gemadss
Art. 89 Abs. 1 Bst. a Ziff. 3 RTVG vorliegend als eine rechtmd-
ssige und verhaltnismdssige Massnahme.
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Im Rahmen der Beurteilung des Eventualantrags priifte
das Bundesverwaltungsgericht, ob die Hohe des abzuliefern-
den Betrags verhdltnismdssig war. Dabei untersuchte das Ge-
richt die Werbespots in inhaltlicher und dramaturgischer Sicht.
Der erste Teil der Werbespots bewerbe die Leistungen der Schu-
ler St. Jakobskellerei, ndmlich das Angebot pramierter Spitzen-
weine, telefonische Beratung und Bestellmdglichkeit sowie
Heimlieferung mit Riickgaberecht. Es werde weder ein konkre-
ter noch ein bestimmbarer (Rot-)Wein vorgestellt oder angebo-
ten. Den Zuschauern fehlten daher wesentliche Punkte fiir ei-
nen Kaufvertrag, insbesondere der genaue Kaufgegenstand und
Preis fiir einen unmittelbaren Vertragsschluss. Dieser Teil der
Werbespots bezwecke offensichtlich die Férderung des Ab-
schlusses von Rechtsgeschdften iiber Waren und sei daher ohne
Weiteres als Werbung im Sinne von Art. 2 Bst. k RTVG einzu-
stufen. Eine Aufforderung zum unmittelbaren Abschluss eines
Rechtsgeschafts und damit ein Verkaufsangebot im Sinne von
Art. 2 Bst. 1 RTVG liege jedoch nicht vor. Dieser erste Teil sei in
sich abgeschlossen und es komme ihm eine eigenstdndige Be-
deutung zu. Er kdnnte auch fiir sich alleine ausgestrahlt wer-
den. Das befristete Sonderangebot fiir sechs bestimmte Fla-
schen Wein und somit die fiir einen Kauf bzw. fiir ein
Verkaufsangebot wesentlichen Punkte kdmen einzig im zwei-
ten Teil der Werbespots vor. Auch dieser zweite Teil der Werbe-
spots sei in sich abgeschlossen und kénnte fiir sich alleine ge-
sendet werden.

Auf diesen Sachverhalt, so das Bundesverwaltungsge-
richt, kénne die bisherige Praxis, wonach Werbespots nicht in
zuldssige und unzuldssige Teile zu unterteilen seien, nicht un-
besehen tlibertragen werden. In den bisher zu beurteilenden
Fallen sei eine einheitliche Betrachtung des Werbespots sach-
gerecht gewesen, da die Werbung fiir das Produkt insgesamt
verboten gewesen sei. Ebenso sei eine Betrachtung als Gesamt-
heit dann sachgerecht, wenn wdhrend des gesamten Werbe-
spots das Produkt erkenn- und bestimmbar sei, das Gegenstand
des Verkaufsangebots bildet. In dieser Hinsicht unterscheide
sich der vorliegende Fall von den bisher zu beurteilenden Fal-
len. Die streitigen Werbespots enthielten zwei sowohl inhalt-
lich als auch gestalterisch deutlich zu unterscheidende Teile,
wobei der erste Teil rechtmadssig sei. Nur der zweite, in sich ge-
schlossene und vom ersten Teil abtrennbare Teil enthalte ein
unzuldssiges Verkaufsangebot (Art. 16 Abs. 3 RTVV iV.m.
Art. 2 Bst. 1 RTVG). Es sei folglich unter den Gesichtspunkten
der Gesetzesauslegung und der Verhdltnismdssigkeit zu pri-
fen, welche Einnahmen durch Rechtsverletzung erzielt wurden
und daher abzuliefern seien.

Es sei nicht erkennbar, inwiefern der Gesundheitsschutz
und die Wiederherstellung des rechtmdssigen Zustands als
Zweck vereitelt werden, wenn nur die aus den unzuldssigen Tei-
len der Werbespots erzielten Einnahmen abgeliefert werden
miissen. Es bestehe mithin keine Notwendigkeit, die gesamten
Nettoeinnahmen aus der Ausstrahlung der Werbespots einzu-
ziehen. Der rechtmadssige Zustand werde auch dann wiederher-
gestellt, wenn sich die Ablieferung auf diejenigen Einnahmen
beschrdnke, die aus unzuldssigen Teilen der Werbespots stammen.
Das Bundesverwaltungsgericht hiess die Beschwerde in diesem
Punkt folglich gut. Den abzuliefernden Betrag reduzierte es auf
einen Drittel der Nettowerbeeinnahmen, da das Verkaufsange-
bot rund einen Drittel der Dauer des Werbespots umfasst habe.
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Anmerkungen Die Ablieferung der Einnahmen gemadss
Art. 89 Abs. 11it. a Ziff. 3RTVG bezweckt primdr die Wieder-
herstellung des rechtmdssigen Zustands. Es soll verhindert
werden, dass der Programmveranstalter aus einer rechts-
widrigen Handlung einen finanziellen Vorteil erlangt. Die
Ablieferung hat sich daher auf den erzielten Gewinn zu be-
schrdnken (sog. Nettoprinzip). Vom abzuliefernden Betrag
sind die Aufwendungen (Akquisitions- und Produktionskos-
ten) abzuziehen, die dem Veranstalter zur Finanzierung sei-
nes rechtswidrigen Verhaltens entstanden sind (BVGE
2009/36 [«einfach luxurids»], E. 12 ff. S. 512 ff.). Es entspricht
iiberdies Sinn und Zweck des Art. 89 Abs. 1 lit. a Ziff. 3RTVG
und seiner Anwendung nach dem Grundsatz der Verhdltnis-
madssigkeit, dass die so errechneten Nettoeinnahmen nur im
zur Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands geeig-
neten, erforderlichen und zumutbaren Umfang abzuliefern
sind (BVGE 2009/36, E. 11 ff. S. 505 ff.).

Im Bereich Sponsoring tragt das BAKOM dem Grundsatz der
Verhéltnismassigkeit bei der Berechnung des Umfangs der
Ablieferung durch Abstufungen Rechnung. Es werden ein
Drittel, zwei Drittel oder die gesamten Nettoeinnahmen ein-
gezogen. Relevante Kriterien sind in der Regel der Umstand,
dass die Rechtsverletzung wiederholt aufgetretenist und der
Zeitpunkt der letztmals festgestellten gleichartigen Wider-
handlung. Relevant sind aber auch die Intensitit der Rechts-
verletzung (Verfiigung des BAKOM vom 16. Dezember 2010
[«Gesundheit Sprechstunden], Ziff. 6.2.7) sowie der Umstand,
dass das Sponsoringverhéltnis den rundfunkrechtlichen An-
forderungen teilweise geniigt (Verfiigung des BAKOM vom
8. Februar 2008 [«einfach luxuriésy], Ziff. 3.2.4.1). Das Bun-
desverwaltungsgericht beurteilt diese Kriterien als zweck-
madssig und die entsprechende Abstufung als eine Methode,
die dem jeweiligen Einzelfall gerecht wird und zu angemes-
senen Ergebnissen fithrt (BVGE 2009/36, E. 13.2 S. 515 {.).
Im hier besprochenen, die Ablieferung von Werbeeinnah-
men betreffenden Urteil kniipft das Bundesverwaltungsge-
richt an diese Praxis im Bereich des Sponsorings an. Das Ge-
richt beriicksichtigt den Umstand, dass die Werbespots nur
zum Teil ein unzuldssiges Verkaufsangebot enthielten, im
Ubrigen aber den rundfunkrechtlichen Anforderungen ge-
niigten. Nach einer Visionierung der Werbespots erweist sich
eine solche Unterscheidung in zuldssige und unzuldssige
Teile vorliegend tatsachlich als sachgemadss. Die inhaltliche
und dramaturgische Gestaltung der Werbespots lasst eine
Unterscheidung zwischen dem unzuldssigen Verkaufsange-
bot und der eigentlichen Werbung zu und ermdéglicht eine
einzelfallgerechte Bemessung des abzuliefernden Betrags.
Das Gericht begriindet sorgféltig, weshalb unter diesen Um-
stdnden bereits die Ablieferung eines Drittels der Nettoein-
nahmen eine geeignete Massnahme zur Wiederherstellung
des rechtméssigen Zustands ist.

Anzumerken bleibt, dass eine solche Abstufung bei der Be-
rechnung der abzuliefernden Nettowerbeeinnahmen auch
kiinftig voraussetzt, dass sich unzuldssige und zuldssige Teile
unterscheiden lassen und sich eine solche Unterscheidung
als sachgemadss erweist, um dem Grundsatz der Verhaltnis-
madssigkeit Rechnung zu tragen. Nicht sachgemadss ist eine
solche Unterscheidung dort, wo die betreffende Werbung an
sich verbotenist (z.B. Tabakwerbung). Denn wo sich die Wer-
bewirkung auf ein unzuldssiges Objekt bezieht, erscheinen
in der Regel die ganzen Nettowerbeeinnahmen als «durch
die Verletzung erzielty (Art. 89 Abs. 1lit. a Ziff. 3RTVG). Wie
das Bundesverwaltungsgericht selber festhilt, erweist sich
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in solchen Fillen nur eine einheitliche Betrachtung der Wer-
bespots als sachgerecht (E. 4.4).
Dr. iur. Thomas Steiner, Ziirich

3. Strafrecht

3.1 Ehrenschutz (StGB/UWG) -
Atteintes a I’honneur (CP/LCD)

11-176
La large liberté d’expression admise dans le
débat politique ne lIégitime pas d’attenter a
I’honneur des opposants

Contenu et limites de la liberté d’expression; diffamation

Art. 10 CEDH; art. 16 al. 2 Cst; art. 173 CP

Arrét du Tribunal fédéral du 16 septembre 2011
(6B_143/2011)

La liberté d’expression indispensable a la démocratie im-
plique que les acteurs de la lutte politique acceptent de s'exposer
a une critique publique, parfois méme violente, de leurs opi-
nions. Placer le portrait de I'intimé, candidat du parti Z. au
Conseil national et de peére autrichien, a cété du portrait
d’Hitler, également d’origine autrichienne, en accompagnant
ces photos du sous-titre «Autrichiens: on a déja donné!», procede
d'un amalgame et jette clairement le soupgcon que I'intimé sym-
pathise avec I'idéologie nazie.

Un tel soupcon, méme jeté en pleine campagne électorale,
dépasse clairement les limites pourtant larges posées a la li-
berté d’expression et lése 'honneur de I'intimé, non pas seule-
ment en tant que politicien, mais en tant qu’homme. La diffu-
sion par le recourant de l'article litigieux, pris dans son
ensemble, est donc objectivement attentatoire a ’honneur, et
susceptible de tomber sous le coup de l'art. 173 CP.

A linstar de l'art. 16 al. 2 Cst., l'art. 10 par. 1 CEDH ga-
rantit a toute personne le droit a la liberté d’expression. Ce droit
comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de
communiquer des informations ou des idées sans qu'il puisse
y avoir ingérence d'autorités publiques, et sans considération
de frontiere. L'exercice de ces libertés comporte toutefois des de-
voirs et des responsabilités, et peut étre soumis a certaines for-
malités, conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi,
qui constituent des mesures nécessaires, dans une société dé-
mocratique, notamment a la défense de l'ordre et a la protec-
tion de la morale, de la réputation ou des droits d’autrui (cf.
art. 10 par. 2 CEDH).

La liberté d’expression, a I'instar des autres droits fonda-
mentaux, n’a donc pas une valeur absolue. Une ingérence dans
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son exercice est conforme a l'art. 10 CEDH si elle est prévue par
la loi, si elle poursuit un but 1égitime de protection de l'intérét
public, notamment de la réputation et des droits d’autrui, et si
elle est proportionnée au but 1égitime poursuivi.

Le recourant a volontairement diffusé par voie de presse
un soupgon grave qu'il savait infondé. Il n’a dés lors pas agi de
bonne foi de maniere a fournir des informations exactes et di-
gnes de crédit dans le respect de la déontologie journalistique.
Il ne doit partant pas pouvoir se prévaloir de la garantie offerte
par l'art. 10 CEDH.

Commentaire En 2007, 'hebdomadaire «Le Confédéréy,
sous la plume de son rédacteur en chef, a publié un article
intitulé «Comme un parfum des années 1930». Au centre fi-
gurait un photomontage présentant, a c6té de celui d’Adolf
Hitler, le portrait d’Oskar Freysinger, président de la section
valaisanne de I'UDC, alors en lice pour le Conseil national.
Le sous-titre indiquait, dans la police de caractéres la plus
importante utilisée dans l'article, «Autrichiens: on a déja
donné!y. Le texte comparait quant a lui les méthodes du po-
liticien avec celles ayant porté au pouvoir ’homme d’Etat en
Allemagne. Les juges cantonaux avaient prononcé a l'en-
contre du journaliste une peine de cent-vingt heures de
travail d’intérét général, avec sursis et délai d’épreuve de
deux ans, pour diffamation (art. 173 CP).

Se pose déslors la question de I'admissibilité d'une condam-
nation d’un professionnel des médias pour atteinte a I’hon-
neur dans le contexte d'une discussion politique, étant en-
tendu que le journaliste ne bénéficie d’aucun priviléege enla
matiére, si ce n’est du régime particulier découlant de l'art.
28 CP.

De maniére générale, est attentatoire a I’honneur le fait d’as-
similer une personne a un parti politique que I'histoire a
rendu méprisable ou de suggérer qu’elle a de la sympathie
pour le régime nazi. Par ailleurs, un article doit étre analysé
non seulement en fonction des expressions utilisées, prises
séparément, mais aussi selon le sens général qui se dégage
du texte dans son ensemble. Il faut également prendre en
considération I'impact particulier d’un titre ou d’un intertitre,
lesquels frappent spécialement ’attention du lecteur.

In casu, notre Haute Cour a considéré que le photomontage
procédait d’'un amalgame et jetait clairement le soupgon que
le politicien, dont le pére est autrichien, sympathisait avec
I'idéologie nazie. En effet, méme jeté en pleine campagne
électorale, un tel soupgon dépasse les limites pourtantlarges
posées a la liberté d’expression et lése 'honneur du plai-
gnant, non pas seulement en tant que politicien, mais en tant
quhomme. Aucun fait ne pouvait excuser le comportement
délictueux. Peu importe notamment, a cet égard, qu’Oskar
Freysinger soit un homme se voulant volontiers provocateur.
Au surplus, il n’était pas possible de voir une dimension sa-
tirique dans l'article, pas plus d’ailleurs qu'un caractére hu-
moristique dans le titre ou le sous-titre. Quant aux preuves
libératoires, le journaliste ayant agi afin de dire du mal d’au-
trui, il n’était pas question de lui permettre des les apporter.
De surcroit, il ne dénongait pas un comportement qu’il tenait
pour avéré et connaissait donc la fausseté de ses allégations.
Les juges fédéraux ont encore examiné le grief de violation
de l’'art. 10 CEDH. Si, a 'instar des autres droits fondamen-
taux, la liberté d’expression n’a pas une valeur absolue, le
paragraphe 2 de la disposition ne laisse cependant guére de
place pour des restrictions dans le domaine du discours et
du débat politique. En outre, les limites de la critique admis-
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sible sont plus larges a I'égard d’un homme politique, visé
en cette qualité, que d’un simple particulier, le premier de-
vant montrer une plus grande tolérance.
Cela étant, il faut toutefois avoir a I’esprit que quiconque se
prévaut de laliberté d’expression assume des devoirs et res-
ponsabilités. Pour les journalistes, il s’agit d’agir de bonne
foi, de maniére a fournir des informations exactes et dignes
de crédit dans le respect de la déontologie de la profession.
L’auteur doit notamment s’étre conformé a I'obligation ordi-
naire de vérifier une déclaration factuelle. D’un autre cé6té,
il convient de se souvenir que la liberté journalistique com-
prend aussile recours possible a une certaine dose d’exagé-
ration, voire méme de provocation.
De plus, quelle que soit la vigueur des luttes politiques, il est
légitime de vouloir leur conserver un minimum de modéra-
tion et de bienséance, ce d’autant plus que la réputation d’'un
politicien, fiit-il controversé, doit bénéficier de la protection
garantie par la Convention. La Cour porte une attention par-
ticuliére a la nature des termes employés, notamment a l'in-
tention qu’ils expriment de stigmatiser I'adversaire, et au fait
que leur teneur est de nature a attiser la violence et la haine,
excédant ainsi ce qui est tolérable dans le débat politique,
méme al’égard d’une personnalité occupant sur ’échiquier
une position extrémiste.
Dans le cas présent, le rédacteur en chef a violé ses devoirs
et responsabilité, puisqu’il a volontairement diffusé par voie
de presse un soupgon grave qu'il savait infondé. Il ne lui était
donc pas loisible de se prévaloir de l'art. 10 CEDH. Méme
dans un débat politique, il ne peut en effet étre admis de com-
parer un adversaire politique au plus grand criminel du ving-
tiéme siécle.

Prof. Stéphane Werly, Fribourg/Genéve/Neuchatel

11-177
Journalist vom Vorwurf der Veré6ffentlichung
amtlicher geheimer Verhandlungen freigespro-
chen

Formeller Geheimnisbegriff; materieller Geheimnisbegriff;
Verdéffentlichung amtlicher geheimer Verhandlungen

Art. 293 StGB

Urteil des Bundesstrafgerichts vom 18. August 2011
(SK.2011.7)

Das Bundesstrafgericht sprach einen Journalisten vom
Vorwurf der Verdffentlichung amtlicher geheimer Verhandlun-
gen frei, da ein veroffentlichtes Dokument zu Unrecht als «ver-
traulich» klassifiziert worden sei und deshalb nicht Tatobjekt
von Art. 293 StGB bilde.

Die Zeitung B. veroffentlichte einen von A. gezeichneten
Artikel mit dem Titel «C. im Fall D. erneut belastet». Der Arti-
kel enthielt die teilweise Abbildung eines erkennbar als «ver-
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traulich» klassifizierten Dokuments. Es handelte sich um einen
Antrag der fedpol an den Departementsvorsteher EJPD zur
Kenntnisnahme betreffend Medienberichterstattung und Stel-
lungnahme der Bundesanwaltschaft in Sachen «Vertrauens-
personen vom Land Z». Die fedpol reichte bei der Bundesan-
waltschaft Strafanzeige gegen A. ein wegen Veréffentlichung
amtlicher geheimer Verhandlungen gemadss Art. 293 StGB. Die
Bundesanwaltschaft auferlegte ihm in der Folge mittels Straf-
befehl eine Busse in der Hohe von Fr. 500.-. A. erhob Einspra-
che gegen den Strafbefehl, weshalb die Angelegenheit vors Bun-
desstrafgericht gelangte.

Da der Sachverhalt unbestritten war und A. die Verant-
wortung fiir den Artikel tibernahm, setzte sich das Bundesstraf-
gericht nur mit dessen rechtlicher Wiirdigung auseinander. Da-
bei fiihrte es zuerst aus, dass das Bundesgericht sich in Bezug
auf Art. 293 StGB bis anhin fiir den formellen Geheimnisbe-
griff ausgesprochen habe. Dieser besage, dass fiir die Deklara-
tion als Geheimnis massgebend sei, ob die Akten, Verhandlun-
gen oder Untersuchungen durch Gesetz oder Beschluss der
Behorde «als geheim erkldrt worden sind». Im Gegensatz dazu
beruft sich die Verteidigung auf den materiellen Geheimnisbe-
griff, nach dem eine Tatsache dann geheim ist, wenn sie nur
einem begrenzten Personenkreis bekannt oder zugdnglich ist,
der Geheimnistrdger sie geheim halten will und ein berechtig-
tes Geheimhaltungsinteresse hat. Sie erwdhnt dabei unter an-
derem den Entscheid des EGMR (Grande Chambre) Stoll c.
Suisse vom 10. Dezember 2007. Darin hielt der Gerichtshof fest,
dass ein Eingriff in das Recht auf freie Meinungsdusserung der
folgenden Voraussetzungen bediirfe: (a) einer gesetzlichen
Grundlage, (b) legitimer Ziele sowie (c) einer Notwendigkeit in
einer demokratischen Gesellschaft. Das Bundesstrafgericht
fithrt weiter aus, dass heute das Offentlichkeitsgesetz (BGO) die
gesetzlichen Grenzen der Meinungsdusserungsfreiheit im Ver-
kehr mit Behérden und Verwaltung definiere. Auf den vorlie-
genden Sachverhalt sei es jedoch nicht anwendbar, da das im
konkreten Fall zugrunde liegende Dokument bereits vor dem
Inkrafttreten des BGO erlassen worden sei. Vor dem Inkrafttre-
ten des BGO sei das Handeln der Verwaltung grundsdtzlich ge-
heim gewesen, unter Vorbehalt von Ausnahmen. Fiir spezielle
Geheimhaltungsbediirfnisse habe die Verordnung iiber die
Klassifizierung und Behandlung von Informationen im zivilen
Verwaltungsbereich die Handhabung geregelt. Dabei habe es
die Klassifizierungen «geheim» und «vertraulich» gegeben. Als
«geheim» habe man jene Informationen klassifiziert, (a) deren
Kenntnis durch Unbefugte die Beziehungen der Schweiz zum
Ausland schwer beeintrdchtigen kdnnte oder wichtige Mass-
nahmen zum Schutz innerer oder dusserer Sicherheit, wie ins-
besondere solche zur Sicherstellung der Regierungstatigkeit in
ausserordentlichen Lagen und solche der wirtschaftlichen Lan-
desversorgung, stark gefdhrden wiirde und (b) die nur einem
eng begrenzten Personenkreis zugdnglich gemacht werden. Als
«vertraulich» seien hingegen jene Informationen klassifiziert
worden, deren Tragweite weniger schwer sei und zu welchen ge-
nerell eine grossere Anzahl Personen Zugang habe. Ebenso
klassifiziert wurden Informationen, die bei einer Kenntnis-
nahme durch unbefugte ermdglicht héatten, dass (a) die Regie-
rungstdatigkeit schwer beeintrachtigt wird, (b) die Wirksamkeit
wichtiger staatlicher Massnahmen beeintrdchtigt wird, (c) be-
deutende Fabrikations- oder Geschdftsgeheimnisse verletzt

225



226

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

werden, (d) eine Strafverfolgung vereitelt wird oder (e) die Si-
cherheit von bedeutenden Infrastrukturanlagen schwer beein-
trachtigt wird. In Bezug auf den konkreten Fall vertrat das Bun-
desstrafgericht die Ansicht, dass weder zum Zeitpunkt der
Klassifizierung noch zum Zeitpunkt der Verdffentlichung die
oben beschriebenen Voraussetzungen erfiillt waren und das
Dokument deshalb zu Unrecht als «vertraulich» klassifiziert
worden sei. Folglich habe die fedpol nicht <im Rahmen ihrer
Befugnis» gehandelt, wie dies Art. 293 StGB als Tatbestands-
merkmal voraussetze. Das Dokument sei mangels gesetzlicher
Grundlage im Sinne der Rechtsprechung des EGMR als nicht
klassifiziert zu betrachten. Ein nicht klassifiziertes Dokument
bilde nicht Tatobjekt von Art. 293 StGB. Deshalb kénne auch
offen bleiben, ob die Klassifizierung als solche als Tatbestands-
element ausreichend sei (formeller Geheimnisbegriff) oder ob
dem klassifizierten Dokument auch ein materielles Geheimnis
zugrunde liegen miisse.

11-178
Les dossiers de candidature a un emploi public
sont secrets

Accés au dossier d’'un candidat; concours pour un emploi

Art. 7 al. 2, art. 9, art. 27 al. 3 LTrans

Arrét du Tribunal pénal fédéral du 30 juin 2011 (GS 2011.1)

A la suite d'un concours formel, le Tribunal pénal fédéral
(TPF) a engagé, dans le courant de cette année, un informati-
cien adjoint. Un candidat, écarté au motif qu'il ne répondait
pas au profil recherché, a souhaité accéder au dossier de
I'heureux élu. Et ce, afin de vérifier si ce dernier lui était véri-
tablement supérieur, en particulier au plan de la formation, de
I'expérience professionnelle et des connaissances linguistiques.

Reconnaissant que la Loi fédérale sur la transparence
(LTrans) s'applique, par analogie, aux activités administrati-
ves des tribunaux fédéraux, le TPF, par le voix de son secrétaire
général, a néanmoins rejeté cette requéte en se fondant sur
I'exception de protection de la vie privée instituée par l'art. 7
al. 2 LTrans. Selon cette disposition, un acces n’est accordé que
sil'intérét du requérant est considéré supérieur a celui de la per-
sonne concernée. Ce qui n'était pas le cas en l'espece, le TPF
soulignant notamment que la divulgation des pieces d'un dossier
de candidature est une intrusion grave dans la sphere privée.
En outre, en vertu de l'art. 27 al. 3 de la Loi sur le personnel de
la Confédération (LPers, I'employeur ne peut transmettre des don-
nées concernant les employés a des tiers que si une base légale le
prévoit expressément ou si la personne concernée y a consenti.
Ni I'une, ni l'autre de ces deux conditions n'était ici remplie.

Enfin, dans le cas présent, un acces partiel, sous forme
anonymisée, (art. 9 LTrans) s’avérait impossible. Le service in-
formatique du TPF ne compte en effet que deux employés, un
chef et son adjoint; partant, le requérant aurait pu tres facile-
ment identifier son concurrent et «repersonnaliser» les infor-
mations obtenues.

lex

4. Privatrecht

11-179
Ungeniigende Genugtuung fiir Ausstrahlung
heimlicher Saunaaufnahmen im TV

Ansehensschutz; Fernsehen; Genugtuung; heimliche Film-
aufnahme; Maximalbetrag; Privatsphére; Zivilgesetzbuch

Art. 8 EMRK

Urteil des Menschenrechtsgerichtshofs (3. Kammer) vom
5. Juli 2011 (N° 41588/05 «Avram u.a. ¢. Moldawien»)

Im nationalen moldawischen Fernsehprogramm wurde
2003 eine Sendung tiber die Korruption und Unmoral bestimm-
ter Medienschaffender ausgestrahlt. Dabei berichtete ein Ge-
schdftsmann iiber einen gemeinsamen Saunabesuch von Zei-
tungsjournalistinnen und Polizisten. In heimlich gedrehten
Filmaufnahmen waren fiinf Frauen (neben drei Journalistin-
nen auch eine Lehrerin und eine Bibliothekarin) in Unter-
wasche zu sehen. Die ausgestrahlten Aufnahmen zeigten ein-
zelne Frauen beim Kiissen und beim Auffiihren eines erotischen
Tanzes. Anders als bei den Mannern waren ihre Gesichter nicht
verdeckt.

Der Verdffentlichung vorausgegangen war angeblich eine
Drohung eines der Polizisten gegeniiber einer Journalistin. Die
ohne ihr Wissen angefertigten Filmaufnahmen wiirden im
Fernsehen gezeigt, wenn die Zeitung nicht auf einen vorgese-
henen Artikel tiber Unregelmadssigkeiten im Innenministerium
verzichte. Zwei Tage nach Publikation des Artikels wurde das
kompromittierende Video im Fernsehen gezeigt.

Eine Strafanzeige der Journalistin wegen Erpressung und
Amtsmissbrauch blieb erfolglos. Vor Zivilgericht erwirkten sie
u.a. eine Verurteilung des Fernsehveranstalters. Er wurde zur
Bezahlung einer Genugtuungssumme von je 3600 Lei (umge-
rechnet je 214 Euro) an jede der fiinf Kldgerinnen verpflichtet.
Dies entsprach dem Hochstbetrag, den Art. 7 Abs. 1 des Zivil-
gesetzbuchs in seiner damals noch geltenden Fassung vorsah.

Der EGMR entschied einstimmig, dass die geringe Genug-
tuungssumme den Anspruch der Kldgerinnen auf Achtung des
Privatlebens (Art. 8 EMRK) missachte. Diese Betréige waren zu
niedrig, um dem gravierenden Eingriff angemessen zu begeg-
nen. Dass das moldawische Gesetzesrecht keinen héheren Bei-
trag vorsah, dndere nichts an der Konventionsverletzung. Der
Gerichtshof verurteilte die Republik Moldau zur Bezahlung von
Genugtuungssummen von 4000 (an drei Frauen), 5000 und
6000 Euro.
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11-180
Droit de réponse: admissibilité d’une précision
de la rédaction - conditions d’une publication
en ligne

Droit de réponse; médias a caractére périodique; publica-
tion d’une rectification de I'’entreprise de média

Art. 28q, 28h, 28k, 281CC

Arrét du Tribunal fédéral du 8 aolt 2011 (5A_275/2011 et
5A_276/2011)

L'arrét commenté concerne la publication dans le maga-
zine «K-Tipp» en allemand et dans le magazine «Bon a savoir»
en francais ainsi que sur leurs sites internet respectifs (www.
ktipp.ch et www.bonasavoir.ch) d'un sondage portant sur la
satisfaction des clients des principales caisses maladie suisses.
Sous le titre «certaines caisses vous ont décu», il était mentionné
que la caisse OKK/Sympany avait passé de la 5¢ a la 10¢ posi-
tion par rapport a l’‘année précédente, avec un taux de 49% de
clients satisfaits contre un taux de satisfaction de 67% l'année
précédente pour la méme caisse.

La caisse maladie OKK a réagi immédiatement a cet ar-
ticle en demandant la publication d'un droit de réponse fai-
sant valoir que les caisses OKK et Sympany étaient désormais
deux entreprises indépendantes 1'une de I'autre et qu’elles ne
pouvaient pas étre mentionnées ensemble dans le sondage et
dans l'appréciation du taux de satisfaction des clients.

Suite a la demande de la caisse maladie, les éditeurs des
magazines «K-Tipp» et «Bon a Savoir» déciderent de publier,
sans le consentement de la caisse maladie, une rectification
sous la rubrique «courrier des lecteurs» des magazines papier
ainsi que sous la rubrique «commentaire» sur le site internet
www.ktipp.ch, mais directement en dessous de 'article litigi-
eux sur le site internet www.bonasavoir.ch. Cette rectification
avait la teneur suivante: «Précision: les résultats du sondage sur
le taux de satisfaction des caisses maladie, réalisé sur mandat par
I'Institut de sondages Link et publiés dans notre derniére édition, in-
diquaient 49% pour OKK et Sympany. Or, ces deux caisses sont
aujourd’hui distinctes. Leur taux de satisfaction respectif est donc de
50,9% pour OKK et 47,6% pour Sympany».

La caisse maladie ne se contenta toutefois pas de cette
«précision de la rédaction» et saisit le tribunal de Landquart afin
de faire valoir judiciairement son droit de réponse. Ce dernier
ordonna aux deux éditeurs de publier sur leurs sites web res-
pectifs ainsi que dans 1'édition papier de leurs magazines le
droit de réponse requis par la caisse OKK dont la teneur était
la suivante: «1. OKK et Sympany sont deux entreprises indépen-
dantes. 2. Pour que le sondage soit représentatif, chaque assurance
aurait du étre évaluée séparément. Une confusion des deux entrepri-
ses méne a des résultats qui ne sont pas probants.»

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

Les éditeurs recoururent devant le Tribunal cantonal du
canton des Grisons, qui rejeta le recours. Ils recoururent des
lors devant le Tribunal fédéral.

Dans sa décision, le Tribunal fédéral commence par
examiner si le droit de réponse prévu par l'art. 28g CC peut
étre satisfait, au sens de I'art. 28h CC, par la publication d'une
«précision de la rédaction». A cet égard, la Haute Cour com-
mence par relever les divergences de la doctrine et de la juris-
prudence cantonale sur cette question. Effectivement, deux
points de vue s'opposent.

Les premiers soutiennent que la publication par
I'entreprise de médias d'une «rectification», apres qu’elle a pris
connaissance de la demande de droit de réponse, constitue une
maniere de contourner le droit protégé par les art. 28g ss CC.
D’apreés cette conception, le droit de réponse doit permettre a
la personne touchée dans sa personnalité par la présentation
que font les médias a caractére périodique de faire valoir son
point de vue. Ainsi, une rectification de la rédaction ne peut
jamais satisfaire le droit de réponse. Selon cette opinion, la pu-
blication d’une «rectification» ne ferait des lors nullement
obstacle a la publication subséquente d'un droit de réponse (Ju-
gement du Tribunal cantonal du canton d’Obwald du 9 juillet
1986, cons. 1, on: SJZ 82/1986, p. 319; Pedrazzini/Oberholzer,
Grundriss des Personenrechts, 4¢ éd. 1993, p. 170; Frank/Strauli/
Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung,
3e éd., 1997, n. 3 ad art. 215 ZPO; Barrelet/Werly, Droit de la
communication, 2¢ éd., 2011, n. 1727, p. 518; Rodondi, Le droit
de réponse dans les médias, These, Lausanne, 1990, p. 249).

Les seconds font valoir que le but du droit de réponse est
de pouvoir rectifier un état de fait relatif a la personne touchée.
Ainsi, dans la mesure ou le média expose le point de vue fac-
tuel de cette personne et respecte les conditions posées par l'art.
28k al. 1 CC, le droit de réponse n'a plus d’'intérét digne de pro-
tection. Ainsi, le but du droit de réponse serait atteint méme si
la personne n’a pas pu exprimer son point de vue avec ses pro-
pres mots, mais que I'état de fait la concernant a été rectifié. Se-
lon cette conception, il ne ferait aucune différence de savoir si
la rectification a été publiée avant ou apres la demande de droit
de réponse (Banninger, Die Gegendarstellung in der Praxis,
Theése, Ziirich, 1997, pp. 164 ss; Schwaibold, Basler Kommen-
tar, 2010, n. 7 ad art. 281 CC; Jeandin, Commentaire romand,
2010, n. 32 ad art. 28g CC; Barrelet/Werly, op. cit., n. 1702,
p. 511; Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweizerische Zivilgesetz-
buch, 13¢ éd., 2009, § 11 n. 49, p. 117; Deschenaux/Steinauer,
Personnes physiques et tutelle, 4¢ éd., 2001, n. 697aq, p. 247).

Le Tribunal fédéral rappelle les principes fondamentaux
relatifs au droit de réponse, notamment le fait que ce dernier
doit permettre a une personne «touchée dans sa personnalité»
de présenter sa version des faits contestés. Il s'agit d'une éga-
lité des armes. Le but du droit de réponse est ainsi atteint
lorsque le droit de réponse est publié et touche le méme public
que l'article litigieux. Le Tribunal fédéral reléve toutefois qu'une
condamnation judiciaire a la publication d’un droit de réponse
peut constituer un abus de droit lorsque la personne touchée a
déja eu l'occasion de faire valoir son point de vue, par exem-
ple sous la forme d’une interview, et que cette publication rem-
plit les conditions légales du droit de réponse. La publication
doit toutefois étre faite dans le délai utile, toucher le méme pu-
blic que la publication litigieuse et un lien doit étre fait, de ma-
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niere adéquate, avec la présentation des faits contestés. En outre,
le média ne peut pas faire des commentaires supplémentaires.

Le Tribunal fédéral admet donc qu’une rectification de
I'entreprise de médias peut, dans certains cas, étre considérée
comme suffisante pour satisfaire le droit de réponse de la per-
sonne touchée. Toutefois, la Haute cour nous dit que les condi-
tions devront étre examinées, au cas par cas, a la lumiére de
toutes les circonstances du cas d’espéce, en veillant a ce que
I'abus de droit de la personne touchée ne soit retenu que de fa-
con exceptionnelle.

La Haute cour fait encore remarquer que la rectification
de 'entreprise de médias, a la différence des cas d’interviews,
ne retranscrit pas le point de vue de la personne touchée et ne
sera des lors pas reconnaissable en tant que «droit de réponse»,
soit en tant que point de vue de la personne touchée. La ques-
tion se poserait différemment si I'entreprise de médias publie
de son propre chef et avant méme d’avoir recu une demande
de droit de réponse une rectification, ou si elle réagit a la de-
mande de droit de réponse par la publication d'une rectifica-
tion. Dans ce dernier cas, le Tribunal fédéral releve que le risque
est grand que le droit de réponse soit vidé de sa substance et
contourné de cette maniere. Toutefois, il estime que, méme dans
cette situation, il n’est pas possible d’exclure des cas d’abus de
droit manifeste. En effet, celui qui demande au tribunal ce qu'il
a déja obtenu ne mérite aucune protection. Ainsi, dans chaque
cas concret, il faudra étre attentif a ce que la rectification de
I'entreprise des médias fasse état d'un exposé des faits relatif a
la personne concernée qui soit complet et correct, et qu'il res-
pecte les autres conditions du droit de réponse prescrites par
l'art. 28k al. 1 CC.

In casu, le Tribunal fédéral parvient a la conclusion que
la publication dans les magazines «K-Tipp» et «Bon a Savoir»
d'une «précision de la rédaction» sous la rubrique «courrier des
lecteurs» n'est pas suffisante pour satisfaire le droit de réponse
de la caisse maladie, puisqu’elle n’est pas propre a atteindre le
meéme public que la publication litigieuse. Cette premiere con-
dition n’étant pas remplie, le Tribunal fédéral renonce a exa-
miner si les autres conditions du droit de réponse étaient par
ailleurs remplies et rejettent le recours des éditeurs sur ce point.

Le Tribunal fédéral analyse en suite le droit de réponse
sur internet.

La Haute Cour admet ainsi sans difficultés qu'un droit de
réponse puisse étre publié en ligne pour autant que toutes les
conditions 1égales soient par ailleurs remplies.

A cet égard, il examine en premier lieu si 'on peut qua-
lifier les sites www.ktipp.ch et www.bonsavoir.ch de média pé-
riodique au sens de l'art. 289 CC, et conclut par l'affirmative
dans la mesure ou ces sites publient le méme contenu que les
magazines papier du méme nom, pour lesquels le caractere de
meédia périodique ne fait aucun doute. Il releve toutefois que
les modalités du droit de réponse seront spécifiques a internet.

In casu, le Tribunal fédéral reproche au site www.ktipp.ch
d’avoir publié la rectification, certes immédiatement, mais sous
la rubrique «commentaires» du site internet, qui permet aux
utilisateurs de s’enregistrer et de laisser un commentaire pour
réagir aux publications. Le Tribunal fédéral assimile des lors
cette rubrique au traditionnel «courrier des lecteurs». Il consi-
dére ainsi que cette publication n’est pas suffisante pour satis-
faire le droit de réponse de la personne touchée.

lex

En revanche, sur le site web www.bonasavoir.ch, la pré-
cision de la rédaction avait été publiée immédiatement sous
l'article litigieux précisant que les caisses OKK et Sympany
étaient deux caisses totalement distinctes. En outre, un son-
dage rectifié avec le niveau de satisfaction pour chacune des
deux caisses était également accessible en ligne. Ainsi, le Tri-
bunal fédéral a considéré que la caisse maladie n'avait pas de-
mandé plus ou autre chose, que son point de vue avait été cor-
rectement retranscrit, et que la publication de la rectification
était conforme a l'art. 28k CC, si bien qu’elle ne pouvait étre
critiquée. Le recours a des lors été admis sur ce point.

Le Tribunal fédéral a toutefois renoncé a examiner de
quelle facon, de maniere générale, une publication devait étre
faite sur internet pour atteindre le méme cercle de personnes
que la publication litigieuse.

Commentaire Dans 'arrét commenté, le Tribunal fédéral
prend position sur deux questions intéressantes relatives au
droit de réponse. Premiérement, il se prononce sur la ques-
tion controversée en doctrine de I'admissibilité de la publi-
cation d’une «précision de larédaction » en lieu et place d’'un
droit de réponse. Deuxiémement, il examine le droit de ré-
ponse en ligne.

La «précision de la rédaction» vaut-elle droit de réponse?
Méme si le Tribunal fédéral fait preuve de prudence dans
son raisonnement et insiste sur la nécessité d’apprécier la
particularité du cas, il admet toutefois, sur le principe, que
la publication du droit de réponse sous une autre forme (pré-
cision, rectificatif) peut satisfaire — méme aprés que la de-
mande de droit de réponse a été regue par la rédaction - le
droit de réponse de la personne touchée. Il ressort ainsi de
cette jurisprudence qu'une personne touchée dans sa per-
sonnalité commettrait un abus de droit a continuer de récla-
mer la publication d’un droit de réponse si ’entreprise de
médias a publié un rectificatif qui fait état de son point de vue
sur les faits contestés et respecte par ailleurs toutes les condi-
tions l1égales du droit de réponse.

En admettant '’équivalence possible de la «précision de la
rédaction» — toujours soumise au risque de la subjectivité —
et du droit de réponse, le Tribunal fédéral risque de res-
treindre ce dernier qui affronte déja la réticence des entre-
prises de médias.

En pratique, la «précision de la rédaction» ne pourrait-elle
pas devenir une sorte de contre-feu face au véritable droit
de réponse obligeant la partie demanderesse a prouver que
«la précision de la rédaction» n’a pas annihilé son droit de
réponse?

Il s’agira donc d’observer 'usage que feront les médias de
cette nouvelle décision ainsi que la jurisprudence qu’elle sus-
citera.

S’agissant du deuxiéme sujet abordé par le Tribunal fédéral,
la décision, qui admet un droit de réponse en ligne, doit étre
saluée. Il parait effectivement évident, dans ’environnement
actuel, qu’un droit de réponse doit pouvoir s’exercer sur in-
ternet, ce d’autant que rien ne s’y oppose dans la loi, le 1égis-
lateur ayant laissé, a I'art. 28g CC, la porte ouverte a I’évolu-
tion des technologies de I'information.

On peut toutefois regretter que la Haute Cour n’ait pas pro-
fité de cette occasion pour définir quelques principes en la
matiére, qui auraient permis de guider les praticiens et de
renforcer la sécurité du droit.

En effet, il aurait été judicieux que le Tribunal fédéral donne
plus de précisions sur la qualification d’un média périodique
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dansl’environnement d’internet, sur le calcul des délais lors
d’une publication sur le web ainsi que sur les modes de dif-
fusion permettant de réaliser les conditions 1égales du droit
de réponse, question laissée volontairement ouverte.

lic. iur. Sophia Ciola-Dutoit, Lausanne

8. Ethik/Selbstregulierung

11-181
Kritische Berichterstattung im Vorfeld einer

Medienkonferenz — Beschwerde gegen «Sonn-
tagsZeitung» in den Hauptpunkten abgewiesen

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Berichtigung; Quellen-
nennung; Unterschlagung und Entstellung von Tatsachen;
Wahrheit

Ziffern 1, 3, B, 6 der «Erklarung»; Richtlinie 3.8 zur «Erkla-
rung»

Stellungnahme des Presserates vom 9. Juni 2011
(PubliGroupe c. «SonntagsZeitung»)

Der Schweizer Presserat heisst eine Beschwerde der Pub-
liGroupe gegen die «SonntagsZeitung» in den Hauptpunkten
ab. Die Zeitung berichtete im Vorfeld einer Medienorientierung
iiber die Halbjahresergebnisse im August 2010 kritisch tiber
die Firma. Fir den Presserat ist dies nicht zu beanstanden. Er
heisst die Beschwerde bloss in einem Nebenpunkt gut.

Im Vorfeld einer Medienorientierung tiber die Halbjah-
resergebnisse der PubliGroupe konfrontierte die «SonntagsZei-
tung» den CEO und Verwaltungsratsprasidenten Hanspeter
Rohner mit zirkulierenden Geriichten, Rohner wolle die Gesell-
schaft nur noch fit machen fir einen Verkauf oder eine Auf-
spaltung sowie mit der Kritik, ein neues Preismodell im Bereich
Media Sales sei ein «Rohrkrepierer». Rohner wollte sich vor der
bevorstehenden Medienkonferenz nicht dussern. Die «Sonn-
tagsZeitung» liess sich dadurch nicht von der Veréffentlichung
eines kritischen Berichts abhalten, worauf sich die PubliGroupe
an den Presserat wandte.

Der Presserat erinnert in seiner Stellungnahme daran,
dass sich Wirtschaftsjournalismus nicht auf blossen Verlaut-
barungsjournalismus beschrdnkt, sondern investigativ sein
muss. Deshalb sei nicht zu beanstanden, dass die «Sonntags-
Zeitung» der Veroffentlichung der Halbjahresresultate der
PubliGroupe zuvorkam, selbst wenn dies fiir die Firma unan-
genehm gewesen sei. Von den zahlreichen weiteren Beanstan-
dungen der PubliGroupe halt der Presserat lediglich eine ein-
zige fiir begriindet. Wie auch die «SonntagsZeitung» anerkenne,
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stimme die im Bericht enthaltene Behauptung nicht, wonach
die Abteilung Media Sales in fiinf Jahren fiinf CEOs gehabt
habe. Da die Korrektur, wonach es drei CEOs in acht Jahren
waren, das Bild nicht wesentlich verandert hatte, war aber eine
Berichtigung nicht erforderlich.

11-182

Achtung bei h6chstpersoénlichen Informatio-
nen! - Beschwerde gegen «Thuner Tagblatt»
teilweise gutgeheissen

hochstpersonliche Informationen; Menschenwiirde

Ziffern 7, 8 der «Erklarungy; Richtlinie 7.2 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Presserates vom 9. Juni 2011
(Aidshilfe Schweiz c. «Thuner Tagblatt»)

Auch wenn ein Artikel lauter Angaben enthdlt, die fiir
das Verstdndnis der Leserschaft wichtig sind, ist bei hochstper-
sonlichen Informationen, beispielsweise bei der Erwdhnung ei-
ner HIV-Infektion, darauf zu achten, dass der Betroffene auf-
grund der Berichterstattung nicht fiir Personen erkennbar ist,
die davon bisher keine Kenntnis hatten. Darauf weist der Pres-
serat in seiner Stellungnahme zu einer Beschwerde der Aids-
hilfe Schweiz gegen das «Thuner Tagblatt» hin.

Im Januar 2011 berichtete das «Thuner Tagblatt» tiber die
IV-Beschwerde eines Berufsmannes aus der Region, der wegen
einer HIV-Infektion sein Geschaft aufgab. Die Aidshilfe Schweiz,
die den Mann betreute, beanstandete beim Presserat, jede Per-
son, die ihren Klienten kenne, kénne aufgrund des Berichts
Riickschliisse ziehen. Das «Thuner Tagblatt» entgegnete, der
Bericht sei sorgfaltig und zuriickhaltend formuliert und der Be-
troffene sei aufgrund der Berichts kaum tiber seine ndheres fa-
milidres und soziales Umfeld hinaus erkennbar.

Dies anerkennt der Presserat. Doch je persénlicher und
intimer die Informationen in einem Medienbericht sind, desto
enger sollte der Kreis jener Personen sein, die jemanden auf-
grund eines Bericht wiedererkennen. Bei einer HIV-Erkrankung
miisse es der Betroffene nicht hinnehmen, dass nahe Angeho-
rige, denen er diese Information bisher vorenthielt, nun via Me-
dien davon Kenntnis nehmen. Nach Auffassung des Pressera-
tes hatte das «Thuner Tagblatt» deshalb beispielsweise darauf
verzichten sollen, den genauen Beruf und die Geschdftsaufgabe
zu erwdhnen. Nicht verletzt habe die Zeitung hingegen die
Menschenwiirde des Betroffenen. Weder werde er durch die
blosse Angabe der HIV-Infektion in seinem Menschsein herab-
gesetzt noch stelle das «Thuner Tagblatt» die Fakten sensatio-
nalistisch dar.
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11-183
Falsche Bildlegende - Beschwerde gegen
«Tages-Anzeiger» abgewiesen

Illustrationen; Trennen von Fakten und Kommentar; Wahr-
heitssuche

Ziffern 1, 2, 3 der «Erklarungy; Richtlinien 1.1, 2.3, 3.4 zur
«Erklarung»

Stellungnahme des Presserates vom 13. Juli 2011
(X. c. «Tages-Anzeiger»)

Esist zuldssig, einen Artikel zur aktuellen Zuwanderungs-
debatte mit dem Bild einer in den 1970er-Jahren entstandenen
Uberbauung zu illustrieren. Offensichtlich falsch ist es hinge-
gen, die abgebildeten Wohnblécke in der Bildlegende als «<neu»
zu bezeichnen. Trotzdem besteht fiir den Presserat keine Tdu-
schungsgefahr. Er weist deshalb eine Beschwerde gegen den
«Tages-Anzeiger» ab.

Im April 2011 berichtete der «Tages-Anzeiger», die Stim-
mung im Parlament zur Personenfreiziigigkeit kippe langsam.
Die Forderung der SVP nach einer Lenkung der Zuwanderung
finde zunehmend auch in anderen biirgerlichen Parteien Un-
terstlitzung. Illustriert war der Artikel mit einem Bild der Sied-
lung Telli in Aarau. Die Bildlegende lautete: «Neue Wohnblo-
cke in Aarau zeugen von der Zuwanderung. 90000 Menschen
sind allein im letzten Jahr aus dem Ausland in die Schweiz ge-
kommen.» Ein Leser beanstandete beim Presserat, mit der fal-
schen Bildlegende - die Siedlung Telli sei nicht neu, sondern
zwischen 1970 und 1990 entstanden - werde die Leserschaft in
die Irre gefiihrt.

Der Presserat erinnert in seiner Stellungnahme daran,
nicht aus jedem Fehler sei eine Verletzung des Journalistenko-
dex abzuleiten. Die falsche Bezeichnung der Wohnblocke als
«neu» sei zwar bedauerlich, aber nicht geeignet, die Leserschaft
dahingehend zu tduschen, als Folge der aktuellen Zuwande-
rung werde nun gerade die abgebildete oder eine mit dieser ver-
gleichbare Uberbauung erstellt.

11-184
Opferbild ohne Informationswert - Beschwerde
gegen «Blick am Abend» gutgeheissen

Menschenwiirde

Ziffer 8 der «Erklarungy; Richtlinien 8.3, 8.5 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Presserates vom 9. Juni 2011
(X. c. «Blick am Abend»)

Der Schweizer Presserat heisst eine Beschwerde gegen
«Blick am Abend» gut. Die Zeitung brachte auf ihrer téglichen
Doppelseite «Bilder des Tages» ein Bild eines Arbeitsunfalls mit
zehn, auf dem Bild teilweise erkennbaren Todesopfern. Fiir den
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Presserat hat die Zeitung damit die Menschenwiirde der Ver-
storbenen verletzt.

Im Januar 2011 verdffentlichte «Blick am Abend» in der
Rubrik «Bilder des Tages» das Foto eines Unfalls in der philip-
pinischen Hauptstadt Manila, bei dem zehn Bauarbeiter ihr
Leben verloren, weil ein Lift kollabierte. Auf dem fast seitenho-
hen Bild des Tabloids sind mehrere Tote mit teils verrenkten
Gliedmassen, vereinzelt Blut und eher undeutlich einige Ge-
sichter der Opfer zu erkennen. Ein Leser beschwerte sich beim
Presserat, das Bild verletzte die Menschenwiirde der Opfer.
«Blick am Abend» entgegnete, das Bild sei zwar heikel, die
Menschenwiirde sei aber nicht schon deshalb verletzt, weil ein-
zelne Opfer eines Unfalls in einem weit entfernten Land erkenn-
bar seien.

Der Presserat gelangt zum gegenteiligen Schluss. Das Bild
habe iiber die Tatsache hinaus, dass bei einem Unfall in Ma-
nila zehn Arbeiter ihr Leben verloren, fiir den Leser keinerlei
Informationswert. Werde ein Foto von Leichen einzig wegen
des ausdrucksstarken Arrangements der toten Kérper ausge-
wahlt und ohne Erkldrung der ndheren Umstdnde des Unfalls
abgedruckt, so missbrauche die Redaktion diese unbekannten
Unfallopfer als iberraschenden puren Schockreiz und verletze
damit deren Menschenwiirde.

11-185

Presserat fordert Transparenz tiber Besitzver-
haltnisse — Beschwerde gegen «Basler Zeitung
Medien» gutgeheissen

Offenlegen der Besitzverhdltnisse

Art. 20, 21 BEHG; Art. 16, 17, 75 RTVG; Art. 322 Abs. 1 StGB;
Bst. b der «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 13. Juli 2011
(Arbus Schweiz/«Rettet Basel»/Syndicom/Eugster c. «Basler
Zeitung Medien»)

Da ernstzunehmende, begriindete Zweifel daran beste-
hen, ob Verleger Moritz Suter den Kurs der «Basler Zeitung» al-
lein bestimmt, fordert der Presserat die «Basler Zeitung Medien»
auf, gegentiiber Redaktion und Offentlichkeit Transparenz da-
riiber herzustellen, ob Suter das Unternehmen auch wirtschaft-
lich beherrscht oder wer gegebenenfalls im Hintergrund das
«Sagen» hat. Der Presserat heisst deshalb eine Reihe von Be-
schwerden gegen die «Basler Zeitung Medien» gut.

Im Frithjahr 2011 beschwerten sich verschiedene Orga-
nisationen beim Presserat, es sei unklar, ob die «Basler Zeitung»
effektiv dem Basler Unternehmer Moritz Suter gehére, der die
Unternehmensgruppe im November 2010 zu angeblich 100 Pro-
zent libernommen hat. Die mangelnde Information des Unter-
nehmens verstosse gegen die im Journalistenkodex verankerte
Forderung nach Offenlegung der Besitzverhdltnisse, auf die so-
wohl die Redaktion als auch die Offentlichkeit Anspruch ht-
ten. «Die Basler Zeitung Medien» entgegneten, sie hdtten das
Offenlegungspostulat ldngst erfiillt. Das Unternehmen habe
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bereits Ende November 2010 mitgeteilt, Suter sei alleiniger Be-
sitzer und Verleger der «Basler Zeitung».

Der Presserat heisst die Beschwerden gut. Zwar reichten
in der Regel Angaben iiber die Beteiligungsstruktur, um ab-
zuschdtzen, wer eine Aktiengesellschaft beherrscht. Weisen
jedoch deutliche Indizien darauf hin, dass das rechtliche
Eigentum moglicherweise nicht mit den tatsdchlichen wirt-
schaftlichen Gegebenheiten iibereinstimmt, gentige die Be-
kanntgabe der rechtlichen Eigentumsverhdltnisse nicht. Ge-
stiitzt auf die von den Beschwerdefiihrern eingereichten
Medienrecherchen erscheine es unklar, ob die «Basler Zeitung»
bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise tatséichlich Moritz Suter
oder ob sie einem oder mehreren unbekannten Dritten gehort.
Der Presserat fordert die «Basler Zeitung Medien» deshalb auf, sich
unzweideutig zu erkldren, ob und falls ja, welche Drittperson(en)
und/oder Institution(en) den Kauf der «Basler Zeitung Medien»
finanziert und welche (Mitsprache-)Rechte sie sich dafiir aus-
bedungen haben. Die Forderung nach Offenlegung der direk-
ten und indirekten Beteiligungen an Medienunternehmen ist
laut Presserat mit der Medien- und Wirtschaftsfreiheit vereinbar.
Medien, deren Aufgabe es ist, Transparenz iiber gesellschaftli-
che Akteure und wichtige gesellschaftliche Vorgdnge herzu-
stellen, diirften bei sich selber keinen anderen Massstab anle-
gen als bei anderen wichtigen gesellschaftlichen Akteuren.

11-186
Dokumentarische Begleitung eines Suizids -
Beschwerde gegen SF «<DOK» abgewiesen

Dokumentarische Begleitung eines Suizids

Ziffern 7, 8 der «Erklarungy; Richtlinien 7.9, 8.1, 8.3 zur
«Erklarung»

Stellungnahme des Presserates vom 13. Juli 2011 (Human
Life International — Schweiz/Vereinigung katholischer Arzte der
Schweiz c. Schweizer Fernsehen «Dok»)

Der Schweizer Presserat weist eine Beschwerde gegen den
von SF «DOK» ausgestrahlten Dokumentarfilm «Tod nach Plan»
ab. Da der Protagonist des Films sowie seine Freunde und Be-
kannte freiwillig mitwirkten, sei ihre Privatsphdre nicht ver-
letzt. Und die «Live-Begleitung» des angekiindigten und mit
Hilfe von Exit ausgefiihrten Suizids sei zwar nicht unproble-
matisch, jedoch respektiere der zuriickhaltend aufgemachte,
differenzierte Film die Menschenwiirde der Beteiligten.

Im Februar 2011 strahlte das Schweizer Fernsehen den
Dokumentarfilm «Tod nach Plan» aus. Der Film dokumentiert
die letzten 30 Tage eines psychisch kranken Arztes, der sich mit
Unterstlitzung der Sterbehilfeorganisation Exit das Leben
nahm. Human Life International Schweiz (HLI) und die Verei-
nigung katholischer Arzte der Schweiz (VKAS) beschwerten sich
beim Presserat, der Film verletze die Presseratsrichtlinie zur Su-
izidberichterstattung sowie die Menschenwiirde der Beteilig-
ten. SF «Dok» entgegnete, der Film behandle das politisch und
gesellschaftlich relevante Thema differenziert und kontrovers.

Weitere Entscheidungen | Autres décisions

Der Presserat erinnert daran, dass bei seiner Suizidricht-
linie der Persodnlichkeitsschutz im Vordergrund steht. Da der
Verstorbene und die ihn im letzten Lebensabschnitt begleiten-
den Personen einwilligten, im Film mitzuwirken, sei dessen
Ausstrahlung unter dem Gesichtspunkt der Respektierung der
Privatsphdre nicht zu beanstanden. Zudem erscheine ein Nach-
ahmereffekt bei begleiteten Suiziden kaum plausibel. Und da
die organisierte Sterbehilfe in der Schweiz seit Jahren kontro-
vers diskutiert werde, sei es nachvollziehbar, dass das Schwei-
zer Fernsehen auf das Angebot des Protagonisten eingegangen
sei und den Dok-Film tiber seine letzten Wochen und Tage re-
alisiert habe.

11-187

Wahrheit/Trennung von Fakten und Kom-
mentar/Anhoérung bei schweren Vorwiirfen/
Berichtigung

Anhérung bei schweren Vorwiirfen; Berichtigungspflicht;
Vermischung von Fakten und Kommentar; Wahrheitspflicht

Ziffern 1, 2, 5 der «Erklarungy; Richtlinien 1.1, 2.1, 2.3, 3.8,
5.1 zur «Erklarung»

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 9. September
2011 (Allgemeiner Wirtschaftsdienst Schweiz c. «K-Tipp»)

Der Presserat wies eine Beschwerde gegen den im «K-Tipp»
erschienen Artikel «Uber den Tisch gezogen» ab, da keine Ver-
letzung der Ziffern 1 (Wahrheit), 2 (Trennung von Fakten und
Kommentar), 3 (Anhoérung bei schweren Vorwiirfen) und 5 (Be-
richtigung) der «Erkldrung» gegeben war.

11-188
Fehlende Beschwerdebegriindung

Nichteintreten

Art. 8, 12 Abs. 1 Geschéftsreglement

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 9. September
2011 (Curaviva Thurgau c. «Kreuzlinger Nachrichten»)

Der Presserat trat aufgrund einer mangelhaften Begriin-
dung nicht auf eine Beschwerde gegen einen unter dem Titel
«Verlorene Wertschdtzung» in den «Kreuzlinger Nachrichten»
erschienen Artikel ein.
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11-189
Verarbeitung eines Leserbriefs zu einem redak-
tionellen Beitrag

Leserbrief

Ziffer 5 der «Erklarungy

Stellungnahme des Schweizer Presserates vom 24. August
2011 (88/2011; X. ¢. «Gossauer Nachrichten»)

Die «Gossauer Nachrichten» verdffentlichten einen Leser-
brief vom Prasidenten einer Lokalsektion der SP, in dem dieser
einen Kandidaten zur Wahl in den Stadtrat empfahl. Dieser Le-
serbrief veranlasste X. zu einer langen Entgegnung, worin er
sich iiber die «<wiederholte und haltlose SP-Schmutzkampagne»
entsetzte. Diese stellte er den «Gossauer Nachrichten» in zwei
Varianten zum Abdruck als Leserbrief zu. Die «Gossauer Nach-
richten» druckten keinen der beiden Leserbriefvarianten ab,
sondern verdffentlichten einen redaktionellen Beitrag mit dem
Titel «Heftige Anschuldigungen». Dieser wurde mit «red» ge-
zeichnet und fasste zusammen, dass X. «scharf» gegen den Pra-
sidenten der SP-Lokalsektion schiesse und dass sein Leserbrief
dazu «in diesem Stil nicht abgedruckt werden» konnte. X. pro-
testierte gegen diese Verdffentlichung bei den «Gossauer Nach-
richten» und schaltete den Presserat ein. In seiner Beschwerde
beanstandete er «den einseitigen Verriss meiner Person» und
den Bruch einer getroffenen Vereinbarung mit der Zeitung.

Der Presserat hielt in Ubereinstimmung mit seiner stin-
digen Praxis fest, dass es im Ermessen der Redaktion liege, ob
sie einen bestimmten Leserbrief abdruckt oder nicht. Folglich
seien die «Gossauer Nachrichten» nicht verpflichtet gewesen,
den Leserbrief von X. zu verdffentlichen. Weiter erinnerte der
Presserat daran, er habe in einem anderen Zusammenhang
dafiir pladiert, dass Redaktionen unkorrekt verfasste Leserbriefe
durch Weglassung unrichtiger oder ehrverletzender Passagen
in eine korrekte Form bringen kénnen, statt deren Abdruck ab-
zulehnen. Die «Gossauer Nachrichten» hdatten vorliegend ei-
nen anderen Weg gewdhlt und gestiitzt auf den Leserbrief ei-
nen kurzen redaktionellen Beitrag verfasst. Dabei habe sich die
Zeitung fair verhalten und die wichtigsten Vorwiirfe von X. im
Bericht korrekt zusammengefasst.

Dem Presserat stellte sich zudem die bisher noch nie auf-
getauchte Frage, ob eine Redaktion einen ihr zur Veroffentli-
chung zugestellten Leserbrief iiberhaupt zu einem redaktionel-
len Bericht verarbeiten darf, ohne den Leserbrief abzudrucken.
Er vertrat diesbeziiglich die Ansicht, dass Leserbriefe in dieser
Hinsicht dhnlich wie Medienmitteilungen zu behandeln seien
und somit redaktionell bearbeitet werden diirften. Problema-
tisch ware hingegen, so der Presserat weiter, wenn der redak-
tionell bearbeitete Text als solcher von X. gezeichnet worden
widre. Mit der Kennzeichnung «red» hdatten die «Gossauer Nach-
richten» jedoch transparent gemacht, dass die Reaktion den
Leserbrief selbst bearbeitet und wertend eingeordnet hat.

Was den Inhalt des Leserbriefs betraf, flihrte der Presse-
rat aus, dass wenn X. mit einem polemischen Leserbrief einen
anderen Leserbriefschreiber angreife, miisse sie sich ihrerseits
offentliche Kritik gefallen lassen. Soweit X. ausfiihrte, die «Gos-
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sauer Nachrichten» hdatten ihr den bearbeiteten Leserbrief
entgegen der gemachten Zusicherung vor der Veréffentlichung
nicht zur Stellungnahme unterbreitet, stehe Aussage gegen Aus-
sage, weshalb fiir den Presserat das Vorliegen einer entspre-
chenden Vereinbarung nicht erstellt war. Aus all diesen Griin-
den kam er zum Schluss, dass die «Gossauer Nachrichten» mit
der Publikation des beanstandeten Artikels nicht gegen Ziffer
5 der «Erkldrung» (Leserbriefe) verstossen habe und wies folg-
lich die Beschwerde ab.

11-190
La relation d’informations notoires et acces-
sibles a tous exonére largement le journaliste
des devoirs figurant dans la Déclaration

Information compléte; loyauté de la recherche; mention du
nom

Chiffres 1, 3, 5 de la «Déclarationy; directives 3.8, 7.2 relati-
ves a la «Déclarationy»

Prise de position du Conseil suisse de la presse du 16 sep-
tembre 2011 (39/2011, X. c. «<Le Nouvelliste»)

En comparant l'arrét du Tribunal fédéral et l'article du
«Nouvelliste» contesté par le plaignant, le Conseil suisse de la
presse ne constate aucune différence majeure. Pour le lectorat
du journal, il ressort clairement qu'il s'agit d’'une affaire
d’incapacité de postuler a cause d'un conflit d’'intérét. Tous les
aspects et citations contenus dans l'article se basent sur le ju-
gement; dés lors ni les chiffres 1 (vérité) et 3 (information com-
pléte) ni le chiffre 5 (rectification) de la «Déclaration» n’ont été
enfreints. De méme, comme l'article résume le contenu d’'un
document officiel et cite la décision du Tribunal fédéral comme
source de I'information, une audition du plaignant avant pu-
blication (directive 3.8 relative a la «Déclaration») n’était pas
obligatoire.

Selon la directive 7.2 (identification), «les journalistes
soupesent avec soin les intéréts en jeu» (droit du public a étre
informé, protection de la vie privée). La mention du nom des
personnes qui exercent une profession libérale est admissible
s’il y un lien étroit entre I'activité professionnelle et le compte-
rendu.

En l'espéce, I'inimitié entre X. et Y. est de notoriété pu-
blique dans le milieu judiciaire valaisan, et le plaignant est
déja apparu a plusieurs occasions dans les medias dans un
contexte professionnel semblable. La mention de son nom dans
I'article contesté est donc admissible; de plus, celui-ci relate un
jugement du Tribunal fédéral accessible a tout le monde via in-
ternet. La plainte est rejetée.
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8.2 Ethik der kommerziellen Kommuni-
kation - Ethique de la communica-
tion commerciale

11-191
Radiospot «Wir produzieren CO2-freien Strom»

Beschluss der Schweizerischen Lauterkeitskommission vom
11. Mai 2011 (158/11)

Kernenergie wurde als «COz-freier Strom» angepriesen,
was von der Lauterkeitskommission als unlauter befunden
wurde, da die Werbende die Richtigkeit ihrer Werbeaussage
nicht beweisen konnte und deshalb gegen Art. 3 lit. b UWG ver-
stiess.
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Protection des données:
deux ouvrages qui feront date

Eva Marie Belser/Astrid Epiney/Bernhard Waldman
Datenschutzrecht — Grundlagen und &ffentliches Recht
Spampflis juristische Lehrblcher, Berne 2011: Stampfli,
1076 pages

Philippe Meier
Protection des données — Fondements, principes généraux
et droit privé, Berne 2011: Stampfli, 807 pages

Coup sur coup, les éditions Stimpfli viennent de publier
deux ouvrages conséquents sur la protection des données. Di-
sons-le d'emblée, celui qui, par commodité linguistique ou par
souci d’économie, se contente d’en acquérir un seul commet
une erreur. Certes, les deux livres passent en revue, 1'un et
I'autre, les fondements de la protection des données, son évo-
lution historique, ses principes généraux et ses mécanismes de
mise en ceuvre. Mais leurs auteurs ne portent pas le méme re-
gard sur ces thématiques obligées. Alors que Meier se focalise
sur le droit privé, Belser/Epiney/Waldmann ciblent le droit pu-
blic (avec, heureuse surprise, un large panorama du droit can-
tonal). En outre, les éclairages divergent: si le trio de I'Univer-
sité de Fribourg met l'accent sur le développement du cadre
international (Conseil de I'Europe mais aussi Union Euro-
péenne depuis que la Suisse a adhéré au traité de Schengen),
le professeur lausannois se place dans une perspective dyna-
mique, portant une attention constante aux nouvelles techno-
logies et a leur impact sur la vie privée; il fait notamment la
part belle a des questions aussi controversées que l'usage de
données biométriques ou la surveillance électronique des em-
ployés par leur employeur. On I'aura compris: plutdt que d’étre
concurrents, les deux traités sont complémentaires.

Complémentaires, et des plus bienvenus. Les ouvrages sur
la protection des données en droit suisse se comptent en effet
sur les doigts d'une main. En langue allemande un commen-
taire ici, un précis 1a; en francais: rien ... Autant dire que Meier
fait ceuvre de pionnier.

Pendant longtemps, le manque de littérature topique était
regrettable, mais finalement ne portait guére a préjudice: la
protection des données ne concernait, en pratique, que les au-
torités publiques et les grandes entreprises. Exploitant de vastes
fichiers et registres, eux seuls mettaient vraiment en péril la
vie privée. Aujourd’hui, les menaces viennent de tout un cha-
cun: 'avénement d’internet, et en particulier du web partici-
patif - réseaux sociaux, wikis, blogs — a multiplié les possibi-
lités de collecter (clandestinement s’il le faut) des données
personnelles, de les copier, de les modifier, de les combiner et
de les transmettre tous azimuts, en deux-trois clics de souris.
Voila chacun d’entre nous a la fois susceptible de subir des at-
teintes mais aussi d’en causer. Nul doute, la protection des don-
nées nous interpelle désormais au quotidien.

De domaine du droit réservé a une poignée de spécialistes
(al'image du droit aérien ou du droit agraire), la protection des
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données est ainsi devenue un must pour tout juriste qui se res-
pecte. Or cette matiére ne se laisse pas appréhender sans ef-
forts et réflexions. Les principes pertinents (licéité, bonne foi,
finalité, proportionnalité, sécurité, sans oublier le petit dernier
qu'est la reconnaissabilité) sont a géométrie variable et d'in-
terprétation délicate; il en va de méme des vagues motifs justi-
ficatifs d’'un traitement, @ commencer par l'intérét prépondé-
rant. A quoi s'ajoute des voies de droit d'une rare complexité.

Bref, il y avait un grand et urgent besoin d’éclaircisse-
ments. Se fondant sur la somme des décisions judiciaires et des
recommandations du Préposé fédéral a la protection des don-
nées jusqu’a ce jour, les deux ouvrages en question explicitent,
commentent et critiquent. Mais ils ne peuvent apporter réponse
a tout; en particulier ils ne sont pas en mesure de pallier aux
insuffisances d'un cadre 1égislatif qui date; mis-a-part quelques
ravalements de facades de premiére nécessité, le siege de la ma-
tiére est encore et toujours une loi qui remonte a avant la révo-
lution internet.

Des révisions totales des textes fondateurs suisses et eu-
ropéens s‘annoncent pour demain; et aprés-demain, qui sait,
des principes contraignants globaux, si l'obstacle des diffé-
rences de culture en matiere de privacy peut étre surmonté. Quoi
qu'il en soit, il sera bient6t temps pour les auteurs de préparer
la seconde édition de leurs ouvrages respectifs. Si elle se devait
se révéler de la méme veine que la premiére, le succes sera ga-
ranti!

Prof. Bertil Cottier, Lugano/Lausanne
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Aufsatze/Etudes

Auf der Maur Rolf/Steiner Thomas, Technologie-
gerechte Haftungsstandards fiir Online-Diensteanbieter, in:
Sethe Rolf/Heinemann Andreas/Hilty Reto M./Nobel Peter/
ZachRoger (Hrsg.), Kommunikation. Festschrift fiir Rolf H. We-
ber, Bern, 2011, S. 413 ff.

Dumermuth Martin, Subjektive und objektive Ele-
mente der Radio- und Fernsehfreiheit, in: Sethe Rolf/Heine-
mann Andreas/Hilty Reto M./Nobel Peter/Zach Roger (Hrsg.),
Kommunikation. Festschrift fiir Rolf H. Weber, Bern, 2011,
S.667 ff.
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