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I. Einleitung

Per Ende Juli 2004 endete der Gesamtar-
beitsvertrag 2000 fiir Journalistinnen/Jour-
nalisten und das technische Redaktions-
personal (GAV 2000)1. Der Abschluss eines
neuen Gesamtarbeitsvertrages in der Print-
medienbranche ist derzeit nicht in Sicht-
weite. Zwar dirfte der GAV 2000 fiir ein-
zelne Mitarbeiter noch nachwirken?, den-
noch stellt sich heute fiir viele Verlagshau-
ser die Frage, wie sie die Vertragsverhdilt-
nisse mit den Journalisten in Zukunft re-
geln werden. Dies bietet Anlass, wieder

*  Der Autor gibt im nachfolgenden Beitrag seine
personliche Meinung wieder.

1 Dieser galt nicht fiir die ganze Schweiz. Fiir die
Romandie besteht zwischen der Presse Roman-
de und dem Journalistenverband impressum
weiterhin ein eigener GAV (Convention collec-
tive de travail).

2 Mit der ersatzlosen Beendigung eines GAV
werden die Vertragsparteien (die Verbande)
grundsatzlich von allen gegenseitig vereinbar-
ten Rechten und Verpflichtungen entbunden.
Auch die normativen Bestimmungen des GAV
verlieren ihre gesetzesahnliche Wirkung auf die
Einzelarbeitsvertrage der Verbandsmitglieder.
Das Bundesgericht hat in BGE 130 Il 19 je-
doch festgehalten, dass die GAV-Bestimmun-
gen unter Umstanden auf einzelvertraglicher
Basis nachwirken kénnen, indem sie beziiglich
der gegenseitigen Leistungspflichten dem
ibereinstimmenden wirklichen Willen der Par-
teien des Einzelarbeitsvertrages entsprechen.

3 Die nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrie-
ren sich vor allem auf die Anstellungsverhaltnis-
se im Pressebereich. Zur spezifischen Regelung
im Rundfunk bzw. bei den elektronischen Me-
dien vgl. Born-Schweizer C., Freie Rundfunkmit-
arbeiter, Diss. Zirich, 1985; SCHURMANN L./NoOBEL
P., Medienrecht, 2. Aufl., Bern 1993, S. 362 ff.

4 Vgl. Havm M., Die vertragsrechtliche Stellung
freier Mitarbeiter in den Massenmedien, Bern
1994, S. 8 ff.

5 Vgl. Haroer W., Freie Mitarbeit und ahnliche
Formen freier Zusammenarbeit, Bern 2000, S.
1 f.; Bezani T./MULLER C., Arbeitsrecht in Me-
dienunternehmen, Koln 1999, S. 1.

6 Vgl. Hinecke F., Problemfeld freier Journalis-
mus, Zirich 1994, S. 8.

einmal tiber die rechtlichen Aspekte die-
ser Beschiftigungsverhdltnisse nachzuden-
ken3.

Il. Tatsachliche und begriffliche
Vielfalt

Die Arbeitsbeziehungen zwischen Medien-
unternehmen und ihren Redaktionsmitar-
beitenden sind in der Praxis dusserst viel-
faltig ausgestaltet. Vor allem in Bezug auf
Arbeitseinsatz und Honorierung zeigt sich
eine Vielzahl unterschiedlicher Regelun-
gen: Es gibt Vollzeit- und Teilzeitbeschif-
tigte, kurzfristige Vollzeitbeschiftigte,
stindige oder gelegentliche freie Mitarbei-
ter, mit oder ohne monatlichem Fixum.

Dass Medienunternehmen besonders stark
darauf angewiesen sind, neben den festan-
gestellten Mitarbeitern auf freiere Formen
der Zusammenarbeit zuriickzugreifen, liegt
daran, dass es ihnen nur dadurch moglich
ist, in der gewohnten Bandbreite und Tie-
fe tber das Geschehen in Politik, Wirt-
schaft, Kultur und Sport zu berichten. Mit
einem festen Personalbestand wire eine
solche publizistische Abdeckung gar nicht
moglich bzw. nicht finanzierbar. Entspre-
chend zeigt sich diese Vielfalt der Beschaf-
tigungsarten vor allem im redaktionellen
Bereich4. Auf Seiten der Mitarbeiter griin-
den die flexibleren Arbeitsformen vor al-
lem im Wunsch nach einer eigenbestimm-
ten Tatigkeit, nach einer freieren Lebens-
gestaltung oder in einer Spezialisierung,
die im Rahmen einer festangestellten
Tatigkeit gar nicht moglich wares.

Der Vielfalt an Zusammenarbeitsformen
entspricht die Fiille der im Berufsalltag ver-
wendeten Bezeichnungen fiir die unter-
schiedlichen Arbeitsbeziehungen - es
herrscht ein eigentliches begriffliches
Durcheinanderé. Zwar waren die letzten

Résumé: Apres I'échéan-
ce de la convention
collective de travail 2000
pour les journalistes et
personnels techniques de
rédaction (GAV 2000)
pour la Suisse alémani-
que et le Tessin se pose
la question des rapports
contractuels entre
maisons d'édition et
journalistes. Les relations
de travail dans la bran-
che sont en effet trés
variées. En outre, il regne
un désordre absolu dans
les définitions. Vu I'im-
portance en pratique, il
est recommandé d'opérer
tout d'abord une distinc-
tion entre travailleurs et
non-travailleurs, selon les
critéres habituels. Cette
délimitation a également
son importance en
particulier pour I'appré-
ciation des conventions
collectives de travail sous
I'angle du droit cartellai-
re. Les accords avec des
non-travailleurs sont
problématiques. En
I'absence d'un contrat de
travail, on appliquera les
dispositions du contrat
de mandat, d'entreprise
ou encore le droit des
contrats innommés. Le
concept intermédiaire de
«quasi travailleur» doit
étre rejete.
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Zusammenfassung: Nach
Ablauf des GAV 2000 fiir
die Deutschschweiz und
das Tessin stellt sich die
Frage nach der vertragli-
chen Regelung der
Beschdiftigungsverhdiltnisse
zwischen Verlagen und
Journalisten. Die Arbeits-
beziehungen in der
Branche sind sehr vielfal-
tig. Zudem herrscht ein
begriffliches Durcheinan-
der. Angesichts der
praktischen Bedeutung
empfiehlt es sich,
zundchst zwischen
Arbeitnehmern und Nicht-
Arbeitnehmern zu unter-
scheiden, wobei hierfiir
die tiblichen Kriterien
massgeblich sind. Bedeu-
tung hat diese Abgren-
zung insbesondere auch
fiir die kartellrechtliche
Beurteilung von Gesamt-
arbeitsvertrédgen. Abspra-
chen mit Nicht-Arbeitneh-
mern sind problematisch.
Liegt kein Arbeitsverhdilt-
nis vor, so diirfte neben
der vertraglichen Rege-
lung insbesondere Auf-
trags-, Werkvertrags-
bzw. Innominatkontrakts-
recht zur Anwendung
kommen. Die Figur der
arbeitnehmerdhnlichen
Person als Zwischenstatus
ist abzulehnen.

Jahre von der Begriffsbestimmung des
GAV 2000 gepragt, welcher zwischen fest-
angestellten, regelmadssigen freien, unre-
gelmissigen freien sowie selbststandigen
Mitarbeitern unterschied. Daneben wer-
den aber auch Begriffe wie «stdndige freie
Mitarbeiter» oder gar «feste freie Mitarbei-
ter» verwendet. Unterschieden wird ferner
zwischen hauptberuflichen und nebenbe-
ruflichen Mitarbeitern sowie zwischen
Selbststandigen und Nichtselbststandigen.
Praxisbezogene Begriffe vermischen sich
dabei mit rechtlich gepragten Kategorien.
In diesem begrifflichen Verwirrspiel spie-
geln sich aber letztlich nur die Schwierig-
keiten bei der Kategorisierung und Abgren-
zung der vertraglichen Beziehungen.

Ill. Rechtliche Einordnung der
Beschiftigungsverhaltnisse

1. Einzelvertragliche Regelung und
Statusfrage

Die Rechtsbeziehungen zwischen Journa-
listen und Medienunternehmen werden
primér durch ihre individuellen Vereinba-
rungen bestimmt. Mit der Beendigung des
GAV 2000 vergrosserte sich der Spielraum
fir einzelvertragliche Regelungen, indem
die normativen Bestimmungen des GAV
mit ihrem zwingenden Charakter entfie-
len.

Je nach Qualifikation der Rechtsbeziehung
kommen auf das Vertragsverhaltnis zusitz-
lich die Bestimmungen des Arbeitsver-
tragsrechts oder die Normen anderer Ver-
trage auf Arbeitsleistung zur Anwendung?’.
Dabei hat insbesondere die Unterstellung
unter das Arbeitsrecht grosse Bedeutung.
Wird ein Beschiftigungsverhiltnis im kon-
kreten Fall als Arbeitsvertrag qualifiziert, so
kommen die entsprechenden zwingenden
Schutzbestimmungen zur Anwendung.
Der Spielraum fiir einzelvertragliche Rege-
lungen wird dadurch erheblich einge-
schrankt.

Angesichts der praktischen Bedeutung die-
ser Abgrenzung rechtfertigt es sich, in Be-
zug auf den rechtlichen Status zunichst
zwei Kategorien von Mitarbeitern zu un-
terscheiden: Die Arbeitnehmer des Me-
dienunternehmens, deren Mitarbeit auf ei-
nem Einzelarbeitsvertrag im Sinne von Art.
319 ff. OR basiert und die tibrigen Dienst-

leister, denen ein solcher Arbeitnehmersta-
tus nicht zukommt8. In der Regel werden
fiir diese unterschiedlichen Kategorien die
Begriffe «Arbeitnehmer» und «Selbststan-
dige» verwendet. Der Begriff des Selbst-
stindigen ist aber verwirrend, weil zur
zweiten Gruppe regelmadssig auch neben-
beruflich tdtige und sozialversicherungs-
bzw. steuerrechtlich Nichtselbststandige
zahlen.

Abgrenzungsfragen ergeben sich insbeson-
dere bei den flexibleren Mitarbeitsformen.
Gerade deshalb erweist sich auch der Be-
griff des «freien Mitarbeiters» als Gegen-
stlick zum Arbeitnehmerbegriff als unge-
eignet, da er normativ wenig eindeutig ist
und in vielen Féllen mehr verwirrend als
klarend wirkt®. Oft deckt sich ndmlich der
von den Parteien verwendete Begriff (z.B.
des «stdndigen freien Mitarbeiters») gerade
nicht mit dem rechtlichen Status und hat
auf diesen auch keinen Einfluss. Nachfol-
gend wird daher zundchst zwischen «Ar-
beitnehmern» und  «Nicht-Arbeitneh-
mern» unterschieden.

2. Arbeitnehmer
A. Begriffsmerkmale des Arbeitsvertrags

Arbeitnehmer ist, wer sich durch den Ab-
schluss eines Einzelarbeitsvertrags ver-
pflichtet, fiir eine gewisse Dauer Arbeit un-
ter Eingliederung in eine fremde Arbeitsor-
ganisation zu leisten. Das Vorliegen eines
solchen Einzelarbeitsvertrags (Art. 319 ff.
OR) wird anerkanntermassen an vier Merk-
male gekntipft: (1.) die Verpflichtung des
Arbeitnehmers zur Leistung von Arbeit,
(2.) die Ausrichtung des Vertragsverhalt-
nisses auf eine gewisse Dauer, (3.) die Ent-
geltlichkeit der Arbeitsleistung, (4.) die

7 Sondernormen fiir Beschaftigte in Medienun-
ternehmen kennt das Schweizer Privatrecht
nicht, dagegen finden sich solche im offentli-
chen Arbeitsrecht. So sieht z.B. Art. 27 Arbeits-
gesetz (ArG) Sonderbestimmungen fiir Redak-
tionen von Zeitungen und Zeitschriften vor
(vgl. auch Art. 30 ArGV 2).

8 Vgl. AbLer T., Problémes de qualification con-
tractuelle et leurs répercussions sur les assuran-
ces sociales, in: Droit privé et assurances socia-
les, Fribourg 1990, S. 8.

9 Vgl. Haroer (Fn 5), S. 6 ff.; Kinz M., Soziale Si-
cherung freier Berufsjournalisten, Bern 1998, S. 1;
BorN-ScHweizer (Fn 3), S. 6.
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Unterordnung (Subordination) des Arbeit-
nehmers gegeniiber dem Arbeitgeber°.

In Lehre und Rechtsprechung wird insbe-
sondere das Subordinationserfordernis als
massgebliches Kriterium hervorgehoben'!.
Die Rechtsprechung hat zur Bestimmung
des Subordinationsgrads verschiedene In-
dizien entwickelt. Dazu gehoren beispiels-
weise das Mass der Weisungsgebundenheit,
die Bindung an feste Arbeitszeiten, die Be-
reitstellung von Arbeitsgerdten oder die pe-
riodische Entschadigung2.

B. Sonderstellung der Journalisten?

Bei den Beschiftigungsverhdltnissen von
Journalisten diirfte die Verpflichtung zur
Arbeitsleistung oder die Entgeltlichkeit der
Arbeitsleistung selten zu Auslegungspro-
blemen fiihren. Die Statusbestimmung zwi-
schen Arbeitnehmern und Nicht-Arbeit-
nehmern hingt damit auch hier massgeb-
lich vom Grad der Subordination ab. Eine
wichtige Rolle spielt zudem der Dauer-
schuldcharakter der Tatigkeit.

In Bezug auf die journalistische Tatigkeit
wird zum Teil eingewendet, dass sich das
Ausmass der Weisungsunterworfenheit als
wenig taugliches Abgrenzungskriterium er-
weise. Aufgrund der so genannten inneren
Pressefreiheit seien auch die im Einzelar-
beitsvertragsverhiltnis stehenden Journali-
sten nur sehr begrenzt an die Weisungen
des Verlegers gebunden. Den Zielweisun-
gen des Verlegers seien sodann auch die
nicht im Einzelarbeitsverhiltnis stehenden
Journalisten unterworfen3. Es trifft zu,
dass dem Verleger durch das Prinzip der re-
daktionellen Unabhédngigkeit'4 gegentiber
der Redaktion oder einzelnen Journalisten
jeweils nur ein beschrinktes Weisungs-
recht zukommt. Er bestimmt in der Regel
die publizistische Grundhaltung, nimmt
aber keinen Einfluss auf die tdgliche Redak-
tionsarbeit. Innerhalb der Redaktionen be-
steht jedoch sehr wohl ein Unterordnungs-
verhdltnis mit einer entsprechenden Wei-
sungsgebundenheit der Arbeitnehmer. So
muss der Redaktionsleiterin oder dem Res-
sortchef tiber organisatorische Belange (Ein-
satzplanung, redaktionelle Arbeitsteilung)
aber auch tiber publizistische Fragen (The-
menwahl, Art der journalistischen Umset-
zung) ein weitgehendes Weisungsrecht ge-
geniiber den eigenen Mitarbeitern zukom-

men, da sonst ein geordneter Redaktionsab-
lauf und eine inhaltlich sinnvolle Gestal-
tung der Medienprodukte gar nicht mog-
lich wire. Dass die einzelne Autorin oder
der redigierende Redaktor in der konkreten
publizistischen Umsetzung dann nach den
eigenen Ideen und in relativer Freiheit tétig
wird, bedeutet noch keinen Sonderfall der
Medien und dndert nichts daran, dass die
Weisungsbefugnis auch hier ein taugliches
Abgrenzungskriterium fiir den Arbeitneh-
merstatus darstellt?s.

C. Heimarbeitsrecht

Kommt es tber die Arbeitnehmereigen-
schaft von Journalisten zum Streit, so wird
manchmal geltend gemacht, es liege ein
Heimarbeitsvertrag gemass Art. 351 ff. OR
vor'é. Beim Heimarbeitsvertrag handelt es
sich um einen besonderen Einzelarbeits-
vertrag. Als solcher untersteht er den Vor-
schriften tiber den gewohnlichen Arbeits-
vertrag (Art. 319 ff. OR), soweit nicht die
besonderen Bestimmungen von Art. 351 ff.
OR vorgehen. Gegeniiber dem gewohnli-
chen Einzelarbeitsvertrag tritt das Merkmal
der Unterordnung etwas zurtick, das Subor-
dinationsverhdltnis und damit auch die
Weisungsbefugnis sind beim Heimarbeits-
vertrag weniger ausgepragt!’’. Vom selbst-
staindigen Hausgewerbetreibenden wird
der Heimarbeitnehmer dadurch abge-
grenzt, dass der selbststindige Unterneh-
mer das Absatzrisiko tragt, tiber die Verwer-
tung der Arbeitsergebnisse mitbestimmt
und diese nicht einfach dem Arbeitgeber
uberlasst18.

10 Vgl. statt vieler: ReHBINDER M., Schweizerisches Arbeitsrecht, 15.
Aufl., Bern 2002, N 23; ScHONENBERGER W./STAEHELIN A., Zircher

Kommentar, N 2 ff. zu Art. 319 OR.

11 SCHONENBERGER/STAEHELIN (Fn 10), N 27 zu Art. 319 OR.

12 Vgl. Havm M. (Fn 4), S. 58 f.

13 RikuN F., Schweizerisches Presserecht, Bern 1996, S. 298.

14 Zur redaktionellen Unabhéangigkeit bzw. inneren Pressefreiheit vgl.
BarreLeT D., Droit de la communication, Bern 1998, S. 547 ff.; RikuN
(Fn 13), S. 77 ff. In der Regel ist die redaktionelle Unabhangigkeit

in so genannten Redaktionsstatuten festgehalten.

15 So auch Abter (Fn 8), S. 8 f,; vgl. auch HG St. Gallen, SJZ 96 (2000),

S. 452, (m.w.H.).
16 Vgl. Hawm (Fn 4), S. 14.

17 StaeHELN A., Zircher Kommentar, N 3 zu Art. 351 OR; Franz WALD-
NErR C., Die Heimarbeit aus rechtlicher und historischer Sicht, Diss.

Basel, 1993, S. 124.
18 StaeHeLN (Fn 17), N 5 zu Art. 351 OR.
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Die journalistische Tatigkeit gehort wohl
nicht zum typischen Anwendungsbereich
des Heimarbeitsrechts, der eher in der ge-
werblichen und industriellen Hand- und
Maschinenarbeit zu sehen ist'. Dennoch
ist es nicht ausgeschlossen, dass ein journa-
listischer Mitarbeiter ohne Arbeitsplatz in
der Redaktion unter Umstidnden als Heim-
arbeitnehmer qualifiziert werden konnte.
Vorstellbar wére dies etwa bei Korrespon-
denten, Karrikaturisten oder Kolumnisten,
die in vereinbarter Regelmassigkeit mit kla-
ren Zeitvorgaben und evtl. unter Verwen-
dung verlagseigener Arbeitsgerdte Beitrdge
exklusiv an einen Verlag abliefern20.

D. Beriicksichtigung des Parteiwillens

Die Unterstellung eines Vertragsverhaltnis-
ses unter das Arbeitsvertragsrecht ist der
Parteidisposition grundsdtzlich entzogen
und beurteilt sich allein nach seiner
tatsdchlichen Ausgestaltung und Durch-
fuhrung. Ein Arbeitsvertrag kann selbst
entgegen der Absicht der Parteien zustande
kommen?'. Gerade bei flexibleren Beschaf-
tigungsverhdltnissen stellt sich allerdings
die Frage, ob bei der Kldarung der Statusfra-
ge nicht stdrker auf den Parteiwillen abzu-
stellen ware.

So wird in der Literatur teilweise gefordert,
unter Respektierung der Vertragsautono-
mie der Parteien solle dem Selbstverstdnd-
nis der Parteien bei der Rechtsanwendung
besser Rechnung getragen und der arbeits-
rechtliche Status nicht am Parteiwillen vor-
bei bestimmt werden. Nach dieser Auffas-
sung wdre der Parteiwille zumindest dann
zu berticksichtigen, wenn die konkreten
Umstdnde keine eindeutige Arbeitneh-
mereigenschaft erkennen lassen und die
Parteien den Willen bekundeten, kein Ar-

19 Vgl. dazu auch den enger umfassten Anwendungsbereich des
Heimarbeitsgesetz (SR 822.31).

20 Vgl. Abter (Fn 8), S. 9 f.; Hamm (Fn 4), S. 5.

21 BGer in JAR 2001, S. 135.

22 Vgl. Kinzi (Fn 9), S. 98; Hamm (Fn 4), S. 135; Haroer (Fn 5), S. 79.

23 Vgl. dazu die Umfrage von Kinzi (Fn 9), S. 87.

24 Hintergrund dieser Regelung war, dass die Journalistenverbande er-
reichten, dass samtliche freie Mitarbeiter, die sozialversicherungs-
rechtlich als Unselbststdndige galten, dem GAV 2000 unterstellt wur-
den, obwohl viele dieser Mitarbeiter zivilrechtlich wohl keine Arbeit-
nehmer waren. Vgl. dazu RuckstuHL A., Rechtliche Aspekte des Ge-
samtarbeitsvertrages 2000 fir Journalistinnen/Journalisten und das
technische Redaktionspersonal, ArbR 2000, S. 126 ff.

beitsverhdltnis einzugehen. Ist beispiels-
weise eine Entscheidung fiir eine selbst-
stindige Berufsaustibung frei von Druck
des Vertragspartners und mit gentigend
Entscheidungsspielraum erfolgt, dann solle
die Wahl der Selbststindigkeit auch bei er-
heblicher Weisungsabhdngigkeit respek-
tiert werden. Ferner wird ausgefiihrt, dem
Willen der Vertragsparteien sei dort Rech-
nung zu tragen, wo dem Verzicht des Ar-
beitsleistenden auf den arbeitsrechtlichen
Schutz eine angemessene Gegenleistung
des Auftraggebers gegentiberstehe?2 .

Gerade bei den sog. freien Journalisten gibt
es wohl tatsachlich viele Fille, in denen die
Parteien - trotz einer gewissen organisatori-
schen Einbindung - in ihrem Selbstver-
stdndnis nicht von einem Arbeitsverhdltnis
ausgehen?3. Lassen in einer solchen Situati-
on die Umstdnde keine eindeutige Arbeit-
nehmereigenschaft erkennen, so spricht
nichts dagegen, den erkldrten Parteiwillen
auch gebtihrend zu berticksichtigen. Da die-
se Statusfrage aber ohnehin nur im Streitfall
gerichtlich gekldrt wird und zumindest bei
freieren Zusammenarbeitsformen oftmals
nur miindliche Vereinbarungen bestehen,
diirfte man mangels Belegbarkeit entspre-
chender Parteierklarungen in der Praxis
dann doch wieder zu einer Beurteilung der
tatsdchlichen Verhiltnisse gelangen.

E. Unterschiedlicher Arbeitnehmerbe-
griff im Sozialversicherungs- und
Steuerrecht

Der GAV 2000 unterschied nicht nur zwi-
schen festangestellten und freien Redakti-
onsmitarbeitenden (Art. 4), sondern auch
zwischen unselbststandiger und selbststin-
diger Tatigkeit (Art. 5). Selbststandige
Tatigkeit fiir eine Redaktion lag nur dann
vor, wenn die betreffende Person fir die
konkrete Arbeitstdtigkeit eine Verfligung
der Ausgleichskasse vorlegen konnte. Sol-
che Mitarbeiter waren dem GAV nicht un-
terstellt (Art. 8 Abs. 4 GAV 2000). Damit
wurden im Grunde zwei unterschiedliche
Kategoriegruppen miteinander vermischt,
was bei den Beteiligten nicht gerade zur
Kldarung des vertragsrechtlichen Status bei-
getragen hat24. Wihrend ndmlich im Zivil-
recht die Abgrenzung zwischen Arbeitneh-
mern und Nicht-Arbeitnehmern entlang
der Kriterien von Art. 319 OR erfolgt,
kennt das Sozialversicherungsrecht einen
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eigenstindigen Arbeitnehmerbegriff und
grenzt  diesen  vom  Begriff des
Selbststandigerwerbenden ab25. Gemass
Art. 10 des Bundesgesetzes tiber den Allge-
meinen Teil des Sozialversicherungsrechts
(ATSG) gelten als Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer «Personen, die in unselbst-
standiger Stellung Arbeit leisten und dafiir
massgebenden Lohn nach dem jeweiligen
Einzelgesetz beziehen». Dieser Status wird un-
abhingig von der zivilrechtlichen Einordnung
festgelegt, wie auch fiir das Zivilrecht die sozi-
alversicherungsrechtliche Qualifikation nicht
entscheidend ist?. In der Regelung der Sozial-
abgaben kann jedoch ein Indiz fiir die zivil-
rechtliche Qualifikation gesehen werden??.

Auch die Abgrenzung zwischen selbststan-
diger und unselbststandiger Erwerbstatig-
keit im Einkommenssteuerrecht ist von der
zivilrechtlichen Qualifikation des Vertrags-
verhiltnisses zu unterscheiden. Das Bun-
desgericht hdlt in konstanter Rechtspre-
chung fest, dass fiir die steuerrechtliche Ab-
grenzung weder die zivil- noch die sozial-
versicherungsrechtliche Qualifikation mas-
sgebend sei28. Auch aus dem steuerrechtli-
chen Status kann somit nicht direkt auf
den vertragsrechtlichen Status geschlossen
werden.

F. Qualifikation im Einzelfall - Kasuistik

Die Bestimmung der Arbeitnehmereigen-
schaft eines Mitarbeiters erfolgt immer nur
anhand der konkreten Rechtsbeziehung.
Gerade in flexiblen Arbeitsverhiltnissen,
in denen die Erwerbstétigen in der Regel
verschiedene Vertragsbeziehungen gleich-
zeitig pflegen, kann ein Mitarbeiter somit
in einem Fall als Arbeitnehmer eingestuft
werden, wahrend ihm im anderen Fall kei-
ne Arbeitnehmerstellung zukommt. Zur
Qualifikation der Arbeitsbeziehungen zwi-
schen Medienunternehmen und Journalis-
ten gibt es in der Schweiz nur wenige Ge-
richtsentscheide?® - die meisten Streitfille
dirften einvernehmlich erledigt werden.

In einem Fall hatte das Obergericht des
Kantons Thurgau die Schadenersatzforde-
rung eines Journalisten zu beurteilen, wel-
cher fiir ein Verlagshaus als «standiger Mit-
arbeiter» tdtig gewesen war. Da die Beklag-
te ab einem bestimmten Zeitpunkt keine
Artikel des Kldgers mehr annahm, verlang-
te dieser Schadenersatz wegen ungerecht-

fertigter Auflosung des Vertragsverhaltnis-
ses. Dabei stellte sich der Journalist auf den
Standpunkt, es liege ein Heimarbeitsver-
trag vor, weshalb eine Kiindigungsfrist hat-
te eingehalten werden miissen. Der Journa-
list hatte jedoch gegentiiber der Beklagten
ohne eigentliche Verpflichtung kontinu-
ierlich Zeitungsartikel angeboten, fir die
auch keine Abnahmepflicht des Verlags be-
stand. Dieselben und weitere Artikel wur-
den vom Journalisten auch anderen Zei-
tungen angeboten. Da keine Leistungs-
pflicht bestand, nahm der Journalist zu-
dem nach seinem Belieben Ferien. Zu
Recht wurde daher das Vertragsverhdltnis
nicht als Arbeitsverhdltnis qualifiziert30.

In einem Entscheid des Gewerblichen
Schiedsgerichts Baselstadt wurde eine jour-
nalistische Mitarbeiterin dagegen als Ar-
beitnehmerin qualifiziert, da sie ein mo-
natliches Gehalt bezog, beziiglich The-
menauswahl ein Weisungsrecht der Arbeit-
geberin bestand und die Einteilung von Ar-
beits- und Erholungszeit dem Termindiktat
der Arbeitgeberin unterworfen war31.

Das Bundesgericht hatte im Entscheid
Holldnder gegen AGS&Co. SA die Forde-
rung einer Fotoreporterin nach Auflésung
des Beschiaftigungsverhaltnisses zu beurtei-
len32. Die Fotografin behauptete, es liege
ein Arbeitsvertrag vor, wahrend die Beklag-

25

26

27

28

29
30

31

32

LocHer T., Grundriss des Sozialversicherungsrechts, Bern 1997, S.
105 f.; Kieser U./Riemer-Karka G., Tafeln zum schweizerischen Sozial-
versicherungsrecht, 3. Aufl., Zirich 2003, S. 33.

Der AHV-rechtliche Arbeitnehmerbegriff geht dabei weit liber den
zivilrechtlichen Begriff hinaus. Bei Journalisten und Pressefotogra-
fen werden beispielsweise nur Entgelte fiir unaufgefordert einge-
sandte und nur gelegentlich publizierte Artikel und Fotografien
nicht regelmdssiger Mitarbeiter als Einkommen aus selbststandiger
Erwerbstétigkeit behandelt (vgl. Rz 4078 WML (Wegleitung tber
den massgebenden Lohn in der AHV, IV und EO des BSV).

Und vice versa, vgl. BGE 122 V 171; PortMANN W., Individualar-
beitsrecht, Zirich 2000, N 17. In der Praxis wird angesichts eines
gewissen «Statusrisikos» in vielen Verlagshausern die Definition der
Arbeitnehmerstellung dennoch anhand der sozialversicherungs-
rechtlichen Abgrenzung vorgenommen.

BGE 121 1263 (m.w.H.). Im Einkommenssteuerrecht werden deut-
lich mehr freie Journalisten als Selbststandigerwerbende behandelt
als im Sozialversicherungsrecht. Gemass Kiinzi (Fn 9), S. 93, gelten
nur etwa ein Viertel der freien Berufsjournalisten nach steuerrecht-
lichen Kriterien fiir samtliche Tatigkeiten als Arbeitnehmer bzw. Un-
selbststandigerwerbende.

Eine Ubersicht bietet Hamm (Fn 4), S. 161 ff.

Entscheid vom 21. Mai 1982 des Obergerichts des Kantons Thur-
gau in: JAR 1983, S. 64ff.

Basler Juristische Mitteilungen (BJM) 1973, S. 276 f; vgl. dazu auch
Hamm (Fn 4), S. 161 f.

Entscheid 4C.157/192 vom 8. Juni 1993, auszugsweise verdffent-
licht in JAR 1994, S. 272 ff. Kritisch zu diesem Entscheid HiLty R.M.,
AJP 9/93, S. 1125 ff.
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te von einem Innominatkontrakt ausging.
In tatsdchlicher Hinsicht war unbestritten,
dass die Fotoreporterin wdhrend vierein-
halb Jahren hauptsichlich fiir die Beklagte
tatig gewesen war. In dieser Zeit wurden
taglich eins oder mehrere ihrer Bilder ver-
offentlicht. Ausserdem erfolgten die Fotos
in der Regel gemadss den Instruktionen der
Beklagten. Das Bundesgericht hielt - aller-
dings ohne eingehende Begriindung - fest,
dass die Fotoreporterin dann als Arbeitnehme-
rin zu qualifizieren sei, falls sich im Rahmen
der zu ergdnzenden Sachverhaltsfeststellun-
gen herausstellen sollte, dass sie als regelmaéssi-
ge Mitarbeiterin im Sinne des damaligen Kol-
lektivvertrages zu betrachten sei. Dieser sah
dafiir eine mindestens zweijahrige regelmassi-
ge Mitarbeit verbunden mit Mindestanforde-
rungen beztiglich der Anzahl Beitrdge vor33.

Bei der journalistischen Arbeit dirften
demnach vor allem die personliche und or-
ganisatorische Weisungsgebundenheit, die
mangelnde Freiheit bei der Themenwahl,
die stindige Anstellung mit Rahmenver-
trag und monatlichem Fixum, die klare Zu-
ordnung einer auf Dauer angelegten Aufga-
be, das Tatigwerden auf Abruf oder im Rah-
men eines Einsatzplanes sowie die Bereit-
stellung von verlagseigener Infrastruktur
Indizien fiir die Arbeitnehmereigenschaft
eines Mitarbeiters bzw. einer Mitarbeiterin
sein34. Was das Kriterium der Dauer der Ar-
beitsleistung betrifft, so ist anzumerken,

Gemadss Art. 45 und 46 des Kollektivvertrages von 1979 galten fiir
Tageszeitungen folgende Mindestanforderungen: Verdffentlichung
von jahrlich mindestens 25 Beitrdgen von zusammen mindestens
1500 Druckzeilen oder mindestens 2500 Druckzeilen von 42 bis 52
Zeichen. Pro Wochenzeitung bzw. Zeitschrift jahrlich mindestens
15 Beitrage von zusammen mindestens 1500 Druckzeilen oder
mindestens 2500 Druckzeilen von 42 bis 52 Zeichen. Fiir Pressefo-
tografen galt ein jahrliches Minimum von 100 Bildern pro Zeitung
bzw. 20 Bildberichten oder 40 Einzelbildern pro Wochenzeitung
oder Zeitschrift.

Rikun (Fn 13), S. 298 f.; RucksTuHL (Fn 24), S. 127; Abter (Fn 8), S. 8 f.
Vgl. Stocku ., Kollektivvertragliche Regelungen fiir Journalisten,
ArbR 1994, S. 66; AbLer (Fn 8), S. 9.

So auch Hity R., Gedanken zu einem kiinftigen Gesamtarbeitsver-
trag fir Journalisten, ArbR 1994, S. 63.

Eine umfassende Ubersicht der Auswirkungen findet sich bei Havm
(Fn 4), S. 18 ff.

Vgl. Hity (Fn 32), S. 1126 f.; Rikun (Fn 13), S. 300; ScHURMANN/NoO-
BeL (Fn 3), S. 359; Kunzi (Fn 9), S. 144 f. sowie die Gutachten von
ViscHer und ReHBINDER. Argumentiert wird im Wesentlichen damit,
dass durch die normativen Bestimmungen eines Gesamtarbeitsver-
trags einzelne Arbeitnehmer und Arbeitgeber gegenseitig berech-
tigt und verpflichtet werden, ohne dass sie am Vertragsabschluss
beteiligt waren. Es liegt somit bezliglich der Vertragspflichten ein
Vertrag zu Lasten Dritter vor, welcher nur aufgrund einer eng aus-
zulegenden gesetzlichen Ausnahme maglich ist.

dass aus einer faktisch regelmassigen Tatig-
keit nicht notwendigerweise auf eine Ar-
beitnehmerstellung geschlossen werden
kann. Auch die héaufige Repetition von
Einzelauftrdgen bedeutet noch kein Tatig-
werden auf Zeit, weshalb in solchen Fillen
kein Arbeitsvertrag vorliegen muss3s. Im
Ubrigen kann auch mit einem selbststindi-
gen Dienstleistungserbringer eine stete Zu-
sammenarbeit gepflegt werden.

Ausgehend vom Gedanken der Schutzbe-
diirftigkeit der Erwerbstdtigen tendieren die
Arbeitsgerichte dazu, das Vorliegen eines Ar-
beitsverhiltnisses in der Praxis eher grosszii-
gig zu bejahen. Viele der sogenannten «frei-
en Journalisten» diirften daher - zumindest
beziiglich ihrer regelmassigsten Abnehmer -
bei nédherer Priifung als (Teilzeit-)Arbeitneh-
mer zu qualifizieren sein36.

G. Konsequenzen aus der Statusbestim-
mung

Die rechtliche Einordnung eines Beschafti-
gungsverhdltnisses als Arbeitsvertrag zieht
eine Vielzahl von Konsequenzen nach
sich3”. Von besonderer Bedeutung ist die
Anwendung individualarbeitsrechtlicher
Schutzvorschriften (zwingende Vorschrif-
ten der Art. 319 ff. OR) sowie des oOffentli-
chen Arbeitsrechts. Die Statusbestimmung
ist aber auch entscheidend fiir die Anwend-
barkeit des kollektiven Arbeitsrechts. So
sieht das Gesetz nur fiir das Arbeitsverhalt-
nis die Moglichkeit von Kollektivvertrigen
vor. Gestiitzt auf die Tarifautonomie nach
Art. 356 OR kommt den Sozialpartnern so-
mit nur fiir den Bereich der Arbeitsvertrags-
verhdltnisse die Kompetenz zur Vereinba-
rung von Gesamtarbeitsvertragen zu.

In der Literatur wird mehrheitlich die Auf-
fassung vertreten, beztiglich freier Mitarbei-
ter (d.h. Nicht-Arbeitnehmer) konnten
zwar keine normativen Bestimmungen in
einem Gesamtarbeitsvertrag vereinbart
werden, es sei aber moglich, Bestimmun-
gen mit rein schuldrechtlicher Wirkung
auch auf Nicht-Arbeitnehmer auszudeh-
nen. In diesem Fall wiirden die Verbande
durch den Vertrag verpflichtet, auf ihre
Mitglieder einzuwirken, damit diese den
Gesamtarbeitsvertrag auch beziglich der
Nicht-Arbeitnehmer einhalten38. Hierbei
ist aber zu bedenken, dass solche schuld-
rechtlichen Vereinbarungen beziiglich
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Nicht-Arbeitnehmern gegen das Kartellge-
setz verstossen konnen. Gemass Art. 2 Abs.
1 des Kartellgesetzes gilt dieses fiir Unter-
nehmen des privaten und des 6ffentlichen
Rechts. Das Kartellgesetz von 1985 er-
wahnte in Art. 1 Abs. 2 noch explizit, es
finde keine Anwendung auf Vertrdge, die
das Arbeitsverhiltnis betreffen. Diese Be-
stimmung fehlt zwar im geltenden Recht,
dennoch besteht Einigkeit, dass das Kartell-
recht nicht fiir privatrechtliche Beschran-
kungen der Wettbewerbsfreiheit hinsicht-
lich von Arbeitsverhidltnissen gilt3°. Diese
Ausnahme vom personlichen Geltungsbe-
reich bezieht sich aber nur auf den engen
Rahmen der Arbeitsvertragsverhdltnisse
und findet ihre Grenze, sobald Regelungen
getroffen werden, die nicht mehr aus-
schliesslich das Arbeitsvertragsverhdltnis
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
betreffen40, Das heisst, dass fiir samtliche
Journalisten, die nicht Arbeitnehmer sind,
das Kartellgesetz gilt41. Kollektivvereinba-
rungen, die Nicht-Arbeitnehmer einbezie-
hen (z.B. beziiglich Honoraransitze), sind
daher kartellrechtlich problematisch.

3. Nicht-Arbeitnehmer

Die Kategorie der Nicht-Arbeitnehmer
kann negativ definiert werden, indem ihr
samtliche Personen angehoren, die eine Ar-
beitsleistung fiir ein Unternehmen erbrin-
gen, ohne in einem Arbeitsverhéltnis im
Sinne von Art. 319 ff. OR zu stehen. Das
auf sie anwendbare Recht muss erst noch
bestimmt werden. Es gilt aber der Grund-
satz der Privatautonomie, weshalb fiir die
Regelung der journalistischen Tatigkeit
vorab der Inhalt des gemeinsamen Vertrags
massgebend ist. Erst dort, wo der Vertrag
keine oder eine unklare Regelung enthilt,
sind gegebenenfalls die Regeln eines Nomi-
nat- oder Innominatkontraktes ergdnzend
heranzuziehen42,

Im Pressebereich kommt in erster Linie
Werkvertrags-, Auftrags- oder Verlagsver-
tragsrecht in Frage, moglich wire auch die
Anwendbarkeit von Kaufvertragsrecht43.
Steht beim einmaligen journalistischen
Einsatz ein bestimmter Arbeitserfolg im
Zentrum und ist das Arbeitsergebnis bereits
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses in
den Grundziigen umrissen, so diirfte in der
Regel Werkvertragsrecht zur Anwendung
kommen. Die Tétigkeit kann aber auch in

L

einer umfangreichen Recherche bestehen,
welche nicht schon vorab auf ein be-
stimmtes Arbeitsergebnis zielt. In diesem
Fall kdme Auftragsrecht zur Anwendung4#.
Verlagsvertragsrecht diirfte eher selten an-
wendbar sein, da die Hauptpflicht des Ver-
legers beim Verlagsvertrag darin liegt, ein
bestehendes Werk zu vervielfdltigen und
zu verbreiten. Die Schaffung des Werkes
und die Abtretung der Nutzungsrechte da-
ran sind keine Essenzialien des Verlagsver-
trags. Da in der journalistischen Praxis aber
gerade das Verfassen eines Beitrages gegen
Entgelt und weniger die Publikations-
pflicht im Zentrum stehen, diirfte der Ver-
lagsvertrag kaum zur Anwendung kom-
men. Auch die Anwendbarkeit von Kauf-
vertragsrecht ist wohl auf wenige Ausnah-
mefalle beschrankt4s.

Die genannten Vertragstypen sind in erster
Linie auf die einmalige journalistische
Leistung ausgerichtet. Die meisten der
freischaffenden Berufsjournalisten in der
Schweiz pflegen aber langjahrige Beziehun-
gen zu verschiedenen Medienunterneh-
men bzw. zu deren Redaktionen. Fiir diese
Art von Dauerschuldverhdltnissen ist we-
der das Auftrags- noch das Werkvertrags-
recht geeignet. Insbesondere bei wieder-
kehrender Arbeitsleistung innerhalb einer
Rahmenvereinbarung ist daher von einem
Innominatkontrakt auszugehen“6. Solche
sind im Bereich der Arbeitsleistungsvertra-
ge seit BGE 112 II 41 auch als Vertrag sui
generis zuldssig4’.

39

40
41

42

43

44

45
46

47

ScHmibHAUSER B., Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, N
7 ff. zu Art. 2.; ZAcH R., Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern
2005, N 257 ff.; Borer J., Kommentar zum schweizerischen Kartell-
gesetz, Zirich 1998, N 8 zu Art. 2. Diese Ausnahme wird u.a. da-
mit begriindet, dass Arbeitnehmer keine Unternehmen seien, da sie
flir andere produzieren wiirden und ihre Handlungen somit dem
Arbeitgeber zuzurechnen seien.

ZicH (Fn 39), N 262.

Stocku (Fn 35), S. 70; Havm (Fn 4), S. 20. Anderer Meinung Kinzi
(Fn9), S. 143 f.

Dazu auch Kinzi (Fn 9), S. 131 ff. Auch ausserhalb des Arbeitsrechts
bestehen aber einzelne zwingende Vorschriften (wie z.B. Art. 404 OR).
Eingehend zur vertragsrechtlichen Stellung der Nicht-Arbeitnehmer
Hamm (Fn 4), S. 176 ff.

Zur Abgrenzung zwischen Auftrags- und Werkvertragsrecht vgl.
Kinzi (Fn 9), S. 132 ff. Der Frage kommt vor allem dort Bedeutung
zu, wo seitens der Redaktion die Qualitat der gelieferten Arbeit in
Frage gestellt wird. Denn nur dort, wo eine bestimmte Leistung
vereinbart wurde, kann deren Mangelhaftigkeit Giberhaupt ein The-
ma sein.

Dazu im Einzelnen Hamm (Fn 4), S. 176; Kinzi (Fn 9), S. 136 f.
Kionzi (Fn 9), S. 134; Hamm (Fn 4), S. 195 ff., erwahnt in diesem Zu-
sammenhang insbesondere den «Verdusserungsvertrag sui generis»
sowie den «Dauer-Werkvertrag».

Bestatigt in BGE 118 11 157.
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Fihrt die Auslegung des Innominatkon-
trakts im konkreten Streitfall zu keinem
oder keinem vollstandigen Ergebnis, so ist
der liickenhafte Vertrag zu ergdnzen. Diese
Vertragsergdanzung erfolgt dabei nach den
gleichen Regeln wie bei Nominatkontrak-
ten, d.h. es ist entweder auf den hypotheti-
schen Parteiwillen oder auf (passendes) dis-
positives Gesetzesrecht zurtickzugreifen4s.

4. Zur Figur der arbeitnehmerahnlichen
Person

Insbesondere bei den freien Journalisten
wird regelmassig ein Bediirfnis nach zusatz-
lichem Rechtsschutz geortet#. Deshalb
wird einerseits gefordert, die Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmern und Nicht-Ar-
beitnehmern anhand des Kriteriums der
wirtschaftlichen Abhéngigkeit vorzuneh-
men3°. Andererseits wird vorgeschlagen, in
Anlehnung an das deutsche Recht die Figur
der arbeitnehmerdhnlichen Person bzw.
der Scheinselbststandigen zu schaffen. Die-
se sollen eine Zwischenstellung zwischen
Arbeitnehmern und freien Unternehmern
einnehmen>.

Generell erscheint der Aspekt der wirt-
schaftlichen Abhdngigkeit ungeeignet als
massgebliches Abgrenzungskriterium der
Arbeitnehmereigenschaft52. Es gilt zwi-

Zur umfangreichen Dogmatik betreffend die Erganzung von Inno-
minatkontrakten vgl. Hucuenin C., Obligationenrecht Besonderer
Teil, 2. Aufl., Zirich 2004, S. 209 ff.; ScHiLuer W./AmsTutz M., Basler
Kommentar, Einl. vor Art. 184 ff., N 66 ff.

Dabei wird hdaufig mit dem angeblich unfreiwilligen Status der frei-
en Journalisten argumentiert, was fragwiirdig ist. Nach der Umfra-
ge von Kinzi (Fn 9), S. 86, erfolgt der Einstieg in den freien Jour-
nalismus grosstenteils freiwillig und nur eine Minderheit wiinscht
sich eine Festanstellung.

Kionzi (Fn 9), S. 108 ff.

ReHBINDER (Fn 10), N 25.

So auch Abter (Fn 8), S. 8.

Wank R., Arbeitnehmer und Selbstindige, Bd. Il., Miinchen 1988, S. 83 f.
Vgl. dazu auch RuckstuHL (Fn 24), S. 127 f.

So aber ScHwaste F., Arbeitnehmerahnliche Personen, Diss. Zirich,
1983, S. 151.

Beispielsweise in § 12a Tarifvertragsgesetz oder in § 1 Beschaftig-
tenschutzgesetz; vgl. die Ubersicht bei Neuvians N., Die arbeitneh-
merahnliche Person, Berlin, 2002, S. 48 f.

Vgl. Haroer (Fn 5), S. 139.

Dabei ist allerdings zu berlicksichtigen, dass durch die vertragliche
Typen- und Inhaltsfreiheit gerade die Moglichkeit geschaffen wird,
sich den zwingenden Vorschriften der gesetzlich geregelten Ver-
trage zu entziehen. Die direkte Anwendung von Arbeitsrecht ist da-
her ausgeschlossen. Zur Frage der Ubernahme zwingender Schutz-
vorschriften bei Innominatkontrakten vgl. ScHiuer W./Amstutz M.
(Fn 48), Einl. vor Art. 184 ff., N 79; Hamm (Fn 4), S. 199f.; Kinzi (Fn
9), S. 119.

schen Status und Schutzbediirfnis zu unter-
scheiden. Aus dem Umstand, dass ein Be-
schaftigter wirtschaftlich abhdngig und da-
mit schutzbediirftig ist, darf nicht einfach
auf dessen Arbeitnehmerstatus und damit
auf die Anwendbarkeit von Arbeitsrecht ge-
schlossen werden, schliesslich kann ein
Selbststandiger ebenfalls abhdngig und
schutzbedtirftig seins3. Eine wirtschaftliche
Abhingigkeit von Dritten ist sogar in den
meisten Dienstleistungsverhéltnissen mehr
oder weniger stark zu beobachten, wenn
sich zum Beispiel in einer freiberuflichen
Tatigkeit aufgrund einer kontinuierlichen
Zusammenarbeit mit einem Hauptauftrag-
geber ein «Klumpenrisiko» bildet54.

Was nun die Figur der arbeitnehmerdhnli-
chen Person betrifft, so ist diese abzuleh-
nen, soweit damit quasi ein zusitzlicher
rechtlicher Status zwischen Arbeitnehmern
und Nicht-Arbeitnehmern geschaffen wer-
den soll%s. Im Gegensatz zu Deutschland,
wo der Begriff durch verschiedene Gesetze
eingefiihrt ist’¢, hat der Begriff in der
Schweiz denn auch nur wenig Resonanz
gefunden. Ein Hauptgrund liegt wohl dar-
in, dass infolge einer tendenziell extensi-
ven Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs
gar kein Bedarf nach einem solchen Zwi-
schenstatus besteht>7.

Es spricht allerdings nichts dagegen, auch
ausserhalb eines Arbeitsverhéltnisses - bei-
spielsweise bei der Ergdnzung von Innomi-
natkontrakten - bestehende Abhidngigkei-
ten zu berticksichtigen und eventuell ein-
zelne arbeitsrechtliche Bestimmungen ana-
log anzuwenden38. Die Figur der arbeitneh-
merahnlichen Person ist dafiir aber nicht
notwendig, geht es doch nicht um eine ge-
nerelle Statuszuordnung, sondern um die
Ermittlung des anwendbaren Rechts bzw.
um die Losung einer Rechtsfrage im Einzel-
fall. In diesem Sinn hat auch das Bundes-
gericht in BGE 118 II 157 entschieden, in-
dem es bei einem Franchisevertrag festge-
stellt hat, dass die Beklagte ihre Geschafts-
tatigkeit zwar formell selbststindig aus-
geiibt habe, faktisch aber eine Abhdngigkeit
bestanden habe, die derjenigen des Arbeit-
nehmers vom Arbeitgeber zumindest sehr
nahe komme. Damit war fiir das Bundesge-
richt die sinngemadsse Anwendung der ar-
beitsrechtlichen Schutzvorschriften ge-
rechtfertigt. m
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Behordenkommunikation

im Abstimmungskampf

Lorenz Engi

Lic. iur., wissenschaftlicher Assistent an der Universitdt St. Gallen

I. Wandel

Die Verhiltnisse in der politischen Schweiz
verdndern sich: «Bis vor wenigen Jahren», so
schreiben die Informationsdienste der Bun-
desverwaltung in einem Bericht, «war die
Meinung verbreitet, die Funktion der Behor-
den bei Urnengidngen beschrdnke sich auf
die Ausarbeitung von Abstimmungsvorla-
gen.»' Unterdessen aber habe «der Bundesrat
den Schritt zu einer aktiven Rolle im Ab-
stimmungskampf bereits vollzogen.»2

Im Folgenden ist in dem Bericht der Infor-
mationsdienste mit erstaunlicher Selbstver-
standlichkeit von «behordlichen Kampa-
gnen» die Rede3. In einem Anhang werden
die «Abstimmungskampagnen» seit der
EWR-Abstimmung vom 6. Dezember 1992
dargestellt4. Dabei erfihrt man von Bestre-
bungen, «Informationsteppiche» zu legens,
einer «anderen Seite»® entgegenzuwirken
und die Inhalte «attraktiv zu verkaufen»’.

1 Das Engagement von Bundesrat und Bundes-

verwaltung im Vorfeld von eidgendssischen

Abstimmungen, Bericht der Arbeitsgruppe er-

weiterte Konferenz der Informationsdienste

(AG KID), Bern 2001, S. 5.

A.a.0.(Fn. 1), S. 29.

A.a.0. (Fn. 1), S. 29, 63, 66.

A.a.0.(Fn. 1), S.57-71.

A.a.O. (Fn. 1), S. 61; auch 49.

A.a.0. (Fn. 1), S. 70.

A.a.O. (Fn. 1), S. 66.

Gemass »Die Weltwoche» 38/04, S. 40, zihlt die

Bundesverwaltung im Bereich Information heute of-

fiziell 286 Vollzeitstellen; tatsachlich seien aber rund

750 Beamte mit Informationsaufgaben befasst.

9 Vgl. Schaffhauser Nachrichten vom 24. Sep-
tember 2004, S. 1 und 7; Neue Zircher Zei-
tung vom 5. Oktober 2004, S. 13.

10 Vgl. Bericht der Arbeitsgruppe erweiterte Kon-
ferenz der Informationsdienste (Fn. 1), S. 39.

11 Zustandegekommen am 31. August 2004; vgl.
BBI 2004, S. 4847.

12 04.463 Pa.lv. Burkhalter. Rolle des Bundesrates
bei Volksabstimmungen: Beschluss der SPK-NR
vom 28. Januar 2005; Zustimmung der SPK-SR
vom 28. April 2005.

ONONULDAWN

Das ist ein neuer Ton im schweizerischen
Staatswesen. Uber das Thema Abstimmungs-
kampagne hinaus scheint darin ein Menta-
litaitswandel zum Ausdruck zu kommen.
Dieser muss aus staatspolitischer und staats-
rechtlicher Sicht kritisch reflektiert werden.

Il. Lehre und Praxis zum Behorden-
verhalten im Abstimmungskampf

Die Kommunikationstatigkeit des Bundes
hat sich in neuester Zeit erheblich veran-
dert. Die entsprechenden Stellen wurden
stark ausgebaut8. Sie pflegen eine immer
systematischere und professionellere Bear-
beitung der 6ffentlichen Meinung. Beson-
ders im Zusammenhang mit einem ver-
traulichen  «Schengen/Dublin-Info-Kon-
zept» hat das jlingst Kritik hervorgerufen?.
Im besonderen hat sich das Kommunikati-
onsverhalten des Bundesrates vor Volksab-
stimmungen grundlegend gewandelt. Noch
in den 1970er Jahren hielt sich der Bundes-
rat vor Abstimmungen fast vollig zuriick;
und noch bis zum Ende der 80er Jahre wa-
ren die Mitglieder des Bundesrates sehr
zurtickhaltend im Hinblick auf die Teilnah-
me an kontradiktorischen Radio- und Fern-
sehsendungen0. Heute dagegen wird es ei-
nem Bundesrat als Verletzung seiner Pflich-
ten angelastet, wenn er nicht in der
«Arena» oder dhnlichen Sendungen fiir die
Vorlagen aus seinem Departement wirbt.

Von aktueller Bedeutung ist das Thema der
behordlichen Informationstétigkeit vor Ab-
stimmungen im Hinblick auf eine hingige
Volksinitiative ~ «Volkssouverdnitit  statt
Behordenpropaganda»1'. Auch mit Bezug auf
diese haben die Staatspolitischen Kommissio-
nen von National- und Standerat unldngst ei-
ner parlamentarischen Initiative zugestimmt,
welche die Ergdnzung des RVOG um eine
spezielle Informationspflicht des Bundesrates
im Hinblick auf Abstimmungen verlangt'2.

Résumé: Depuis peu, les
autorités fédérales s'enga-
gent davantage dans les
campagnes référendaires.
Ce changement est
approuvé par la doctrine,
et partiellement aussi par
la jurisprudence.

La question du réle des
autorités avant les vota-
tions populaires doit étre
examinée a la lumiere de
la culture politique du
pays. Ce qui caractérise
celle-ci, c'est la renoncia-
tion a une conduite poli-
tique détaillée clairement
marquée sur le plan idéo-
logique. La neutralité
relativement poussée
observée par le gouverne-
ment forme le complé-
ment au style objectif qui
est celui du débat poli-
tique en Suisse. Une véri-
table publicité politique
de I'Exécutif avant des
votations populaires n'est
pas compatible avec cette
tradition. En méme
temps, il est vrai, les auto-
rités ont l'obligation d'in-
former le public. La ques-
tion de savoir jusqu'a quel
point les autorités peu-
vent influencer une cam-
pagne référendaire
dépendra de la distinction
a faire entre la propagan-
de et l'information.
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Zusammenfassung: Die
Bundesbehérden sind in
jiingster Zeit zu einem
verstdrkten Engagement
in Abstimmungskédmpfen
iibergegangen. Dieser
Wandel findet in der
Lehre und ansatzweise
auch in der Rechtspre-
chung Unterstiitzung. Die
Frage nach der Rolle der
Behérden vor Volksab-
stimmungen ist im Lichte
der politischen Kultur der
Schweiz zu priifen.
Kennzeichnend fiir diese
ist der Verzicht auf eine
ausdifferenzierte politi-
sche Fiihrung mit eindeu-
tiger programmatischer
Ausrichtung. Die weitge-
hende politische Neutrali-
sierung der Regierung
bildet das Komplement zu
einer ausgeprdgten
Sachlichkeit der politi-
schen Auseinanderset-
zung. Eigentliche po-
litische Werbung der
Exekutive vor Volksab-
stimmungen ist mit dieser
Tradition nicht vereinbar.
Gleichzeitig haben die
Behoérden indessen einen
Auftrag zur Information
der Offentlichkeit. Die
Zuldssigkeit der behérdli-
chen Einflussnahme im
Abstimmungskampf ist
daher vor allem entlang
der Unterscheidung
zwischen Propaganda
und Information zu
beurteilen.

1. Lehre

Diesen Verdnderungen im Tatsdchlichen
entspricht ein Wandel in der Staatsrechts-
lehre in bezug auf das Verhalten der Behor-
den vor Abstimmungen. Die dltere Lehre er-
laubte eine aktive Beteiligung der Behtrden
am Abstimmungskampf nicht. Sie ging da-
von aus, dass die eigentliche politische Aus-
einandersetzung allein den gesellschaftli-
chen Kriften tiberlassen werden miisse?3.

Im Laufe der 1990er Jahre indes gewann zu-
nehmend die Meinung an Boden, dass —im
Hinblick auf die erhohte Komplexitat der
Sachfragen und die verdnderten Bedingun-
gen in einer Informations- und Kommu-
nikationsgesellschaft — die Behorden sich
am Abstimmungskampf beteiligen diirften
und sollten™. Fiir eine diesbeziiglich gross-
ziigigere Haltung sprachen sich (in zeitli-
cher Reihenfolge) namentlich GION-ANDRI
DECURTINS'S, JEANNE RAMSEYERTS, PIERRE TSCHAN-
NENY, GEORG MULLER'8, GEROLD STEINMANN'?,
JorG Paur MULLERZO, MicHEL Besson2! und Cri-
spIN  HuGeENscHMIDT22  aus. Explizit gegen
dementsprechende Tendenzen wandten
sich in neuester Zeit nur noch HANSJORG SEI-
LER23, DENIS BARRELET24 und ANDREAS AUER2S,

2. Rechtsprechung

Das Bundesgericht beurteilt die Frage nach
behordlichen Interventionen im Abstim-
mungskampf im Lichte des politischen
Stimmrechts der Biirger. Aus diesem ergibt
sich ein Anspruch darauf, dass kein Abstim-
mungsergebnis anerkannt wird, das nicht
den freien Willen der Stimmbitirger zuverlds-
sig und unverfdlscht zum Ausdruck bringt2s.
Insbesondere ist eine direkte Einflussnahme
der Behorden ausgeschlossen, welche geeig-
net wire, die freie Willensbildung im Vor-
feld von Abstimmungen zu verfalschen??.

Zuldssig sind Abstimmungsempfehlungen
und Erlduterungen2®. Dabei trifft das Ge-
meinwesen eine Pflicht zur objektiven In-
formation??; die jedoch nicht gleichzuset-
zen ist mit einer Verpflichtung zu absoluter
Neutralitit3°. Uber Empfehlungen und Fr-
lauterungen hinausgehende Interventio-
nen der Behorden sind nur ausnahmsweise
gestattet; dann ndmlich, wenn triftige
Griinde dafiir bestehen3'. Dies ist etwa der
Fall, wenn im Laufe des Abstimmungs-
kampfes neue erhebliche Tatsachen be-

kannt werden oder wenn die Notwendig-
keit von Zusatzinformationen oder Richtig-

13 Vgl. Anpreas Auer, L'intervention des collectivi-
tés publiques dans les campagnes référen-
daires, in: Revue de droit administratif et de
droit fiscal 41 (1985), S. 185 ff., 187 ff.; Yvo
HANGARTNER/ANDREAS KLEY, Die demokratischen
Rechte in Bund und Kantonen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft, Ziirich 2000, S. 1034
ff.; PascAL MaHON, L'information par les autori-
tés, ZSR 1999, 2. Halbband, S. 201 ff., 233 ff,;
ULricH WEeper, Die innenpolitische Neutralitat
des Staates, Diss. Zirich 1981, S. 66 ff.; STEPHAN
Wipmer, Wahl- und Abstimmungsfreiheit, Diss.
Zirich 1989, S. 185 ff.

14 Zusammenfassend MicHeL BessoN, Behordliche
Information vor Volksabstimmungen, Diss.
Bern 2003, S. 128 ff.; MaroN (Fn. 13), S. 243 ff.

15 Gion-AnDRi DecurTins, Die rechtliche Stellung
der Behorde im Abstimmungskampf, Diss. Frei-
burg 1992, S. 259 f., 269, 272 ff.

16 JeaNNE Ramsever, Zur Problematik der behordli-
chen Information im Vorfeld von Wahlen und
Abstimmungen, Diss. Basel 1992, S. 146 ff.

17 Pierre TSCHANNEN, Stimmrecht und politische Verstan-
digung, Basel/Frankfurt a. M. 1995, S. 424 ff.

18 Georc MULLER, Die Behérden im Abstimmungs-
kampf: vom Neutralitatsgebot zur Teilnah-
mepflicht, in: De la Constitution. Etudes en
I'honneur de Jean-Francois Aubert,
Basel/Frankfurt a. M. 1996, S. 255 ff.

19 Gerold Steinmann, Interventionen des Ge-
meinwesens im Wahl- und Abstimmungs-
kampf, in: AJP 1996, S. 255 ff., 268.

20 Jérg PauL MULLErR, Grundrechte in der Schweiz,
3. Aufl., Bern 1999, S. 370.

21 MicHeL BessoN, Behordliche Information vor
Volksabstimmungen, Diss. Bern 2003, S. 141
ff.

22 CrispIN HuGenscHmIDT, Die behordliche Kommu-
nikation vor Abstimmungen - was ist Informa-
tion, was ist Propaganda?, in: recht 2004, S.
185 ff., 191.

23 HaNsIORG SEILER, Auf dem Weg zur gelenkten De-
mokratie?, in: Peter Hanni (Hrsg.), Mensch und
Staat - L'homme et I'Etat, Festschrift fir Tho-
mas Fleiner, Freiburg 2003, S. 573 ff.; Ders.,
Der Bundesrat sollte nicht Partei sein, in: Neue
Ziircher Zeitung vom 16. Juli 2003, S. 15.

24 DeNis BarreLeT, Droit de la communication, Bern
1998, S. 42 £.; ders., L'Etat entre le devoir d'in-
former et le désir de cultiver ses relations pu-
bliques, in: De la Constitution. Etudes en I'non-
neur de Jean-Francois Aubert, Basel/Frankfurt
a. M. 1996, S. 303 ff., 311.

25 ANDREAS AUER, Les limites imposées au gouver-
nement en matiére de publicité politique, in:
medialex 2002, S. 133 ff., insb. 142.

26 BGE 124 157;1211141;1211255; 119 la 272;
1181a261;1171a46;1171a68; 117 1a455;116
la365; 1151a206; 114 1a432; 113 1a52; 113 la
294; 108 la 157.

27 BGE 117 1a46; 117 1a 68; 114 1a 432; 113 la 295;
112 1a 335; 108 la 157.

28 BGE 121 1255f.,;1191a273; 118 1a 262; 117 la
46; 117 1a4551f,; 114 1a433; 113 1a 295f,; 112
la 335.

29 BGE1211256;1191a273; 118 1a 262; 117 la 46;
117 1a456; 114 1a432f.,; 113 1a 296; 112 la 335.

30 BGE 121 1256; 117 la 46.

31 BGE1211255f;1191a 273; 118 la 262; 117 la
456; 114 1a433; 113 1a 296; 112 la 336.
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stellungen entsteht32. Keinesfalls erlaubt ist
eigentliche staatliche Propaganda33.

In der neueren bundesgerichtlichen Recht-
sprechung gibt es Anzeichen fiir eine zag-
hafte Lockerung dieser grundsitzlich re-
striktiven Praxis. So erkannte das Gericht
mit Bezug auf die einschldgige Dissertation
von Decurtins «(bedenkenswerte) Griinde
fur eine weitherzigere Beurteilung der
behordlichen Stellungnahmen im Abstim-
mungskampf»34. In einem anderen Ent-
scheid betonte es, dass die aufgestellten
Grundsdtze nur fiir den eigentlichen Ab-
stimmungskampf, nicht aber fiir Werbe-
massnahmen im Vorfeld desselben gelten3s.

3. Rechtsgrundlagen

Hinsichtlich der Rechtsgrundlagen stiitzt
sich die Informationstatigkeit der Bundes-
behorden einerseits auf Art. 180 der Bun-
desverfassung, der in seinem zweiten Ab-
satz bestimmt: «Er [Der Bundesrat] infor-
miert die Offentlichkeit rechtzeitig und um-
fassend tiber seine Tatigkeit, soweit nicht
uberwiegende offentliche oder private In-
teressen entgegenstehen.» Sodann heisst es
in Artikel 10 des Regierungs- und Verwal-
tungsorganisationsgesetzes unter dem Titel
«Information»: «(1) Der Bundesrat gewahr-
leistet die Information der Bundesver-
sammlung, der Kantone und der Offent-
lichkeit. (2) Er sorgt fiir eine einheitliche,
frithzeitige und kontinuierliche Informati-
on tiber seine Lagebeurteilungen, Planun-
gen, Entscheide und Vorkehren. (...)»36
Nach Art. 11 des gleichen Gesetzes pflegt
der Bundesrat die Beziehungen zur Offent-
lichkeit. Bestimmungen zur behoérdlichen
Informationstdtigkeit finden sich tiberdies
auch in vielen Spezialgesetzen3’.

Die Art. 10a, 34, 40 und 54 RVOG und der
Art. 23 der RVOV legen sachliche und per-
sonelle Zustindigkeiten in Bezug auf die
Informationstatigkeit fest. Art. 11 Abs. 2
des Bundesgesetzes iiber die politischen
Rechte schliesslich bildet die Grundlage fiir
die Erlduterungen des Bundesrates zu den
Abstimmungsvorlagen.

lll. Schweizerisches Staatsverstandnis
Man versteht das Problem der Abstim-

mungspropaganda nicht, wenn man es
nicht im Kontext der allgemeinen politi-

A Sroke

schen Kultur der Schweiz betrachtet. Des-
halb muss vor einer kritischen Wiirdigung
der angesprochenen Verdnderungen in
Theorie und Praxis eine Beschaftigung mit
den ideellen Grundlagen des schweizeri-
schen Staatswesens stehen. Dabei sind
nicht nur aktuelle, sondern auch altere
Quellen heranzuziehen - nicht in der Mei-
nung, dass alles darin Enthaltene noch
volle Giiltigkeit hétte, sondern im Hinblick
auf Wurzeln und Kontinuitdten.

Die schweizerische Staatsorganisation be-
ruht auf der Leitvorstellung eines miindi-
gen, politisch urteilsfdhigen Burgers. Dieser
Biirger nimmt seine privaten, in Gemein-
schaft mit den anderen aber auch die 6ffentli-
chen Aufgaben wahr. Er delegiert die Verant-
wortung fiir diese also prinzipiell nicht an po-
litische Eliten. Karr Scamib sprach von einer
«allgemeinen, gefiihlsméssigen Abneigung
der Nation, irgendwelche Bereiche von Be-
lang aus der Verantwortung aller zu entlassen,
zu objektivieren und besonderen, abgeson-
derten Schichten und Stdnden anheimzuge-
ben.»38 Die Sorge um das Gemeinwesen sei ei-
ne unteilbare und ungeschiedene geblieben.
«Sie ist nicht zu parzellieren, und der Einzelne
kann sich von ihr nicht emanzipieren.»3?

Rousskau hatte die Ansicht vertreten, dass
die Souverdnitdt nicht vertreten werden
konne#. In dem Augenblick, in dem ein Volk
sich Vertreter gebe, sei es nicht mehr frei; ja
es bestehe gar nicht mehr4'. Die Regierenden
in der Demokratie hitten «nur einen Auftrag,
ein Amt, in dem sie als einfache Beamte des
Souverdns in seinem Namen die Macht ausii-
ben, die er in sie gelegt hat und die er ein-

32 Vgl. TscHanNEN (Fn. 17), S. 108 f.
33 BGE 119 la 280; 114 la 444.
34 BGE 119 la 280.

35 BGE 121 | 256 ff. Fragwiirdig: Ist eine (unerwiinschte) Lenkung der

36

37

38

40

Meinungsbildung in bezug auf wichtige Themen doch auch tiber
langere Zeitrdume und ausserhalb des eigentlichen Abstimmungs-
kampfes moglich (ebenfalls kritisch dazu SeiLer, Auf dem Weg zu ei-
ner gelenkten Demokratie? [Fn. 23], S. 574 f.).

Vorlaufer dieser Bestimmung war Art. 8 des Verwaltungsorganisa-
tionsgesetzes (VWOG) von 1978, der erstmals eine eigentliche In-
formationspflicht des Bundesrates statuierte.

Vgl. Karin SutTer-Somm, Werbung aus dem Bundeshaus, in: recht
1991, S. 122 ff.,, 125 f.

KarL ScHmip, Aufsatze und Reden, Zirich/Stuttgart 1957, S. 41.
ScHmip (Fn. 38), S. 40.

JeaN-JacQuEs Rousseau, Du Contrat Social ou Principes du droit poli-
tique, in: ders., Oeuvres completes, Band Ill: Du Contrat
Social/Ecrits politiques, Paris 1964, S. 347 ff., 429 (Buch Ill, Kapitel
XV).

Rousseau (Fn. 40), S. 431.

A
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schranken, abidndern und zurticknehmen
kann, wann immer es ihm beliebt.»42

Es ist bis heute viel Rousseau'scher Geist zu
spiiren im Verhiltnis der Schweizer zu ihren
«Behorden». Praktisch nicht weniger wichtig
als die modernen Theorien der Volkssouvera-
nitdt indes diirften in dieser Hinsicht genos-
senschaftliche und versammlungsdemokrati-
sche Traditionen in weiten Teilen der heuti-
gen Schweiz gewesen sein“3. Immer schon sah
man sich hierzulande in einer gemeinsamen
Verantwortung fiir das Gemeinwesen und war
man der Vorstellung abgeneigt, dass mensch-
liche Hoheiten fiir einen und tber einen zu
entscheiden hidtten. Dem Schweizer sei «jeder
Untertanengeist fremd», schrieb — sicherlich
etwas tiberhoht — Walo von Greyerz 194544,

Rousseau, (Fn. 40), S. 396 (Buch lll, Kapitel I).

Vgl. Roman Asecg, Die alte Eidgenossenschaft - Ein Versuch tiber die
Genossenschaft, Diss. Zirich 1964; Sivano Mocku, Direkte Demo-
kratie, Bern/Stuttgart/Wien 1994, S. 56 ff.; ALois RikuN, Die schwei-
zerische Staatsidee, in: ZSR 1982, S. 217 ff., 226 ff.; pers./SiLvano
Mocku, Werden und Wandel der schweizerischen Staatsidee, in:
Handbuch Politisches System der Schweiz, Band 1, Bern/Stuttgart
1983, S. 9 ff., 41 f.; DieTRicH ScHINDLER, Die Staatslehre in der
Schweiz, in: Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, Band
25, Tubingen 1976, S. 255 ff., 264; Kiaus ScHumanN, Das Regie-
rungssystem der Schweiz, Kéln u.a. 1971, S. 7 ff.; DANIEL THURER, Die
drei traditionellen »Welten» der Bundesverfassung - Aufbruch zu
einer vierten »Welt»?, in: Helmut Holzhey/Georg Kohler (Hrsg.),
Verrechtlichung und Verantwortung, Bern/Stuttgart 1987, S. 221
ff., 224 ff. (leicht modifiziert auch in: pers., Perspektive Schweiz,
Zirich 1998, S. 93 ff., 94 ff.); Kaspar ViLLGER, Das Wesen der Talge-
nossenschaft pragt noch immer unser Verhalten, in: Neue Ziircher
Zeitung vom 2. August 2000, S. 14; allgemein zu den Wurzeln des
schweizerischen Staatsrechts ALrrep Koz, Neuere schweizerische
Verfassungsgeschichte, Bern 1992, S. 615 ff.

WaLo voN Greverz, Bilderbuch unserer Demokratie, Bern 1945, S. 10.
Frirz FLEINER, Beamtenstaat und Volksstaat, in: Ausgewahlte Schrif-
ten und Reden, Ziirich 1941, S. 138 ff.

Vgl. Reto HervaNN Mouer, Das Milizsystem unter besonderer
Berlicksichtigung der Organisation flr wirtschaftliche Landesvor-
sorge, Diss. St. Gallen 1979, insb. S. 25 ff.; ALois RikuN, Milizdemo-
kratie, in: Festschrift fir Kurt Eichenberger, Basel/Frankfurt a.M.
1982, S. 41 ff.; JUrRGEN SINGER, Das Milizsystem unter wirtschaftlichen
Aspekten, Bern/Stuttgart/Wien 1997, insb. S. 85 ff.

FrTz FLEINER, Schweizerische und deutsche Staatsauffassung, in:
Ausgewahlte Schriften und Reden (Fn. 45), S. 235 ff., 239.
WoLrGanG Wirz, Die Trager der verwaltenden Staatsgewalt im Kan-
ton Unterwalden ob dem Wald, Diss. Ziirich 1938, S. 68.

GeorG KoHLer, Die Wiederkehr der »Mitte», in: St. Galler Tagblatt
vom 30. Dezember 2000, S. 4. Vgl. auch BenawmiN R. Barser, The
Death of Communal Liberty. A History of Freedom in a Swiss
Mountain Canton, Princeton 1974, S. 176: »To this day, the Swiss
seem less interested in the power of offices and the personality of
officeholders than the citizens of other less direct democracies. The
collegial federal executive with its anonymous rotating presidency
continues to embody this predilection of direct democracy for trea-
ting the citizenry as the real government and the elected governors
as powerless attendants.»

MEINRAD INGLIN, Schweizerspiegel (1938), Berlin 1998, S. 54.

Vgl. CHristopHER HucHes, The Parliament of Switzerland, London
1962, S. 98.

Die pomp0se Reprdsentanz, die in anderen
Staaten selbstverstandlich und auch ge-
wiinscht ist, hat in der Schweiz deshalb im-
mer gefehlt. Man wihlt nicht eine politi-
sche Fiithrung, von der dann erwartet wird,
dass sie die Zustdnde fiir einen verbessere.
Vielmehr hilt die Biirgerschaft weitmog-
lichst die staatlichen Geschaifte selbst in der
Hand. Es wuchs — mit dem Wort Frirz Frei-
NERS#S — ein elitenaverser «Volksstaat» und
das typisch schweizerische System der Mi-
liz#6. Soweit man doch politisches Berufs-
personal braucht, sind das keine Hoheiten,
sondern Menschen, denen bestimmte Auf-
gaben und Amter {ibertragen werden — also
fast so etwas wie Beamte. «Auch die Regie-
rungsleute sind in erster Linie als Verwal-
tungsbeamte berufen», schrieb Fritz FLEINER
im Hinblick auf die schweizerische Staats-
ordnung und ihre Unterschiedlichkeit zur
deutschen#’. Dieses ausgesprochen niichter-
ne Verhdltnis zu den politischen Amtstra-
gern zeigte sich deutlich an der Landsge-
meinde (deren Tradition im schweizeri-
schen Staatswesen weiterlebt, auch wenn
sie selbst heute fast {iberall abgeschafft ist):
diese «wihlte nicht den Landesvorgesetzten
als solchen, sondern einen bestimmten
Mann in ein bestimmtes Amt - z.B. zum
Landammann, zum Pannerherrn.»48

Auch das oberste Exekutivorgan im Bund,
der Bundesrat, hat ein verwaltungsartiges
Gepréage — «Komiteecharakter» spricht Ge-
ORrG KoHLEr ihm zu#. Der Politiker wird ein-
gebunden in ein System gegenseitiger
Machtbeschrankung, das mit einiger Si-
cherheit garantiert, dass keiner zum gros-
sen «Staatsmann» emporwachsen kann. So
entsteht eine ruhige Demokratie — ohne
Brillanz, aber eben auch ohne Demagogie
und {ibersteigerte Erwartungen. Der Politi-
ker steht nicht tiber dem Volk, sondern hat
lediglich besondere Aufgaben. Bei MEINRAD
InGLIN findet sich eine diesbeziiglich bemer-
kenswerte Auflistung: «...mit dem wirkli-
chen Volke, das aus Fabrikarbeitern, Kauf-
leuten, Bdckern, Nationalrdten, Tramfiih-
rern, Bauern und vielen anderen unkiinst-
lerischen und geistlosen Menschen be-
stand.»50

Vom schweizerischen Politiker wird erwar-
tet, dass er Geschifte erledigt. Nicht aber,
dass er nach abstrakten Programmen die
Gesellschaft verbessert. Sachlichkeit pragt
die hiesige politische Kultur5'. Darin liegt
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auch das Wesentliche in bezug auf die
«halbdirekte Demokratie». Diese bedeutet
gegeniiber einer rein reprédsentativen De-
mokratie im Grunde keinen Demokratiege-
winn; denn je mehr das Volk tber einzelne
Fragen entscheidet, desto weniger Macht
haben die politischen Organe und desto un-
bedeutender sind die — ebenfalls demokrati-
schen — Wahlen. Es gibt einen «Trade-off»
zwischen Wahl- und Abstimmungsdemo-
kratie52. Jedoch verdandert der Vorrang der
Sachabstimmungen den Stil der politischen
Auseinandersetzung: Er ist unter diesen Um-
stinden nur iber einzelne Fragen zu ent-
scheiden; und nicht wie bei Wahlen tiber ei-
ne allgemeine und abstrakte Programmatik.
So bewirkt die Abstimmungsdemokratie ge-
gentiber der Wahldemokratie eine Versachli-
chung der politischen Diskussion; eine Pa-
thos- und auch Enttduschungsreduktion.

Fir eine starke Regierung mit einem be-
stimmten Programm ist in diesem System
kein Platz. Die weitgehende politische Neu-
tralisierung des Regierungsorgans ist not-
wendiges Komplement zur Abstimmungs-
demokratie, weil nur unter diesen Bedin-
gungen eine sachliche Auseinandersetzung
uber Einzelfragen moglich ist. Besteht eine
politisch eindeutig orientierte Regierung, so
wird jede Abstimmung zu einem Votum fir
oder gegen diese umgedeutets3. Daher ist
die Schweiz Proporz- und Konsensdemokra-
ties4. Es fehlt der Antagonismus von Regie-
rung und Opposition. Die Schweiz kennt
keinen «Machtwechsel». Vielmehr werden
alle wichtigen politischen Krifte in ein Sys-
tem der Konkordanz eingebundenss. Peter
Bichsel haben diese Umstdnde zur Aussage
verleitet, die Schweiz werde nicht regiert,
sondern bloss verwaltet5s.

«Was Schweizer vor allem zusammenhalt»,
bemerkte JONATHAN STEINBERG, «ist ein De-
mokratieverstindnis von <unten herauf,
das so tief in den Knochen sitzt und so ab-
solut selbstverstdndlich geworden ist, dass
sie sich dessen nicht mehr bewusst sind.»%7
Dementsprechende schweizerische Eigen-
heiten sind auch empirisch nachweisbar.
So sprechen sich in der Schweiz 41% der
Bevolkerung Einfluss auf das Regierungs-
handeln zu - in Deutschland sind es nur
29%, in Osterreich 24%:38.

Auch in der Roman-Literatur hat das
schweizerische Staatsverstindnis verschie-

dentlich Niederschlag gefunden. In Gott-
helfs «Geld und Geist» etwa kommt die ge-
lebte Subsidiaritdt zum Ausdruck: «Nicht
die Regenten regieren das Land, nicht die
Lehrer bilden das Leben, sondern Hausva-
ter und Hausmiitter tun es, nicht das of-
fentliche Leben in einem Lande ist die
Hauptsache, sondern das hdusliche Leben
ist die Wurzel von allem, und je nachdem
die Wurzel ist, gestaltet sich das andere.»>?
Gottfried Keller legt im «Griinen Heinrich»
dar, dass auch der politische Redner nicht
etwa - gleichsam paddagogisch — tiber dem
Volk steht: «Mit grossen Augen beschaut
sich erst die Menge den einzelnen, der ihr
etwas vorsagen will, und dieser, mutig aus-
harrend, kehrt sein bestes Wesen heraus,
um zu siegen. Er denke aber nicht, ihr
Meister zu sein; denn vor ihm sind andere
dagewesen, nach ihm werden andere kom-
men, und jeder wurde von der Menge ge-
boren; er ist ein Teil von ihr, welchen sie
sich gegentiberstellt, um mit ihm, ihrem
Kind und Eigentum, ein Selbstgesprdach zu
fihren. Jede wahre Volksrede ist nur ein
Monolog, den das Volk selber halt.»60

52 Vgl. WoLr LINDER, Schweizerische Demokratie, Bern/Stuttgart/Wien

53

54

55

56

57

58

59

60

1999, S. 313 ff.; auch LeonHArRD NEiDHART, Die politische Schweiz, ZG-
rich 2002, S. 371 ff. Das gilt indessen nur theoretisch. Faktisch kon-
nen sich die wichtigen politischen Krafte im Reprasentativsystem
lber einzelne Fragen verstandigen und diese so dem demokrati-
schen Entscheidungsverfahren weitgehend entziehen.

Wie das kirzlich in Frankreich anlésslich der Abstimmung Ulber den
EU-Verfassungsvertrag wieder zu beobachten war.

Grundlegend hierzu GerHARD LEHMBRUCH, Proporzdemokratie, Tibin-
gen 1967; ArenD LipHaRT, Democracies: Patterns of Majoritarian and
Consensus  Government in  Twenty-One  Countries, New
Haven/London 1984.

Vgl. Kiaus ARMINGEON, Konkordanz, Sozialpartnerschaft und wohl-
fahrtsstaatliche Politik in der Schweiz im internationalen Vergleich,
in: Wolf Linder u.a. (Hrsg.), Schweizer Eigenart - eigenartige
Schweiz, Bern/Stuttgart/Wien 1996, S. 69 ff., 70 ff.; WoLF LINDERr,
Politische Kultur, in: Ulrich Kl6ti u.a. (Hrsg.), Handbuch der Schwei-
zer Politik, 2. Aufl., Zirich 1999, S. 13 ff., 24 ff.; AbriaAN VATTER, Die
Wechselbeziehungen von Konkordanz- und Direktdemokratie, in:
Politische Vierteljahresschrift 38 (1997), S. 743 ff.

PeTER BicHseL, Der heissgeliebte Arger, in: Ders., Die Totaldemokraten
- Aufsatze Uber die Schweiz, Frankfurt a. M. 1998, S. 75 ff.,, 76.
JONATHAN STEINBERG, Warum die Schweiz?, in: Georg Kohler (Hrsg.),
Scheitert die Schweiz?, Ziirich 1998, S. 82 f., 83; siehe auch dens.,
Why Switzerland?, 2. Aufl., Cambridge 1996, S. 73 ff.

KLaus ARMINGEON/MARkUs FReraG, Deutschland, Osterreich und die
Schweiz - Die politischen Systeme im Vergleich, Opladen 1997, S.
93; Frirz Piasser/PeTer A. ULram (Hrsg.), Staatsbiirger oder Unterta-
nen? Politische Kultur Deutschlands, Osterreichs und der Schweiz im
Vergleich, 2. Aufl., Frankfurt a. M. 1993, S. 26.

Jeremias GoTTHELF, Geld und Geist oder Die Versohnung, in: Samt-
liche Werke, Band 7, Erlenbach-Ziirich 1940, S. 366.

GotTrriED KELLER, Der griine Heinrich I, in: Werke, Band 3, Zirich
1979, S. 168 f.
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Die politische Kultur und das politische
System der Schweiz widersetzen sich insge-
samt also der Idee einer ausdifferenzierten
politischen Fiihrung. Dass es so etwas wie ei-
ne administrative Fihrung geben muss,
wird auch in der Schweiz gesehen: Jemand
muss die Geschifte vorbereiten usw. Aber
dass eine spezialisierte Berufsgruppe fiir das
Volk den Staat leiten wiirde und der Einzel-
ne seine eigene Verantwortung fiir das Ge-
meinwesen an diese Politiker abtreten kénn-
te: Diese Vorstellung wird nicht akzeptiert.
Aus dieser Grundhaltung erwachsen auch
die grossten Schwierigkeiten im Hinblick auf
die Europdische Union: Fiir einen Franzosen
oder Deutschen ist es selbstverstandlich,
dass politische Eliten die Geschicke bestim-
men - fiir den Schweizer ist es ein Problem.
Eines indes, dass im Ausland in der Regel gar
nicht verstanden wirde!.

IV. Information, aber keine Propaganda

Der aktuelle Trend zu einer aktiven Beteili-
gung der Behorden und besonders der Regie-
rung an Abstimmungskdmpfen steht zu die-
ser staatspolitischen Tradition in offensichtli-
cher Spannung: Der Bundesrat wird zu einer
Fiihrungsinstanz, welche die Bevolkerung in
eine bestimmte Richtung zu bewegen und be-
stimmte Ansichten durchzusetzen trachtet.

An die Stelle der Einbindung aller relevan-
ten Gruppen tritt eine programmatisch
klar orientierte Regierung, der eine starke
Opposition gegentibersteht. Die Volksab-
stimmung dient dann der Legitimationsbe-
schaffung fiir die politische Fiihrung und
ihren Kurs; wie umgekehrt eine Abstim-
mungsniederlage nun eine Niederlage der
Regierung bedeutet. Dementsprechend
sind die Behorden natiirlich geneigt und
geradezu verpflichtet, fiir ihren Standpunkt
zu werben.

Vgl. aber JonATHAN STEINBERG, Why Switzerland? (Fn. 57), S. 110:

«Switzerland, as it now is, cannot accept an acquis communautai-
re, the command economy from Brussels or rule by higher civil ser-
vants, because the very essence of Swiss identity lies in self-deter-
mination from the bottom up. A top-down government confronts
a bottom-up one and they are simply incompatible. The logic of
the two approaches to government dictates that the Swiss either
give up their national identity or stay out of the European Union.»

In diese Richtung bewegt sich unitiberseh-
bar vieles. Vor allem die Medien beférdern
dementsprechende Entwicklungen: Fiir sie
wdre eine Bipolaritit von Regierung und
Opposition natiirlich viel interessanter und
ergiebiger als das denkbar unspektakuldre
Modell der Konkordanz. Auch bei manchen
politischen Kréften scheint das System der
Konkordanz an Riickhalt zu verlieren und
der Ubergang zu einem Regierungs-/Opposi-
tions-System zunehmend begriisst zu wer-
den. Dies jedoch bedeutete einen Bruch mit
der schweizerischen Tradition, der nicht
leichthin vollzogen werden sollte. Eine po-
litische Niichternheit, welche die Schweiz
bestimmt und sie vor manchen Fehlern be-
wahrt hat, wiirde verschwinden, und auch
hierzulande ndhme wohl jenes unheilvolle
Wechselspiel aus ibertriebenen Erwartun-
gen an die Politik und unvermeidlichen
Enttduschungen seinen Lauf, welches das
politische Klima anderer Staaten in nicht
eben gilinstiger Weise pragt.

Eine Mehrheitsregierung mit klarem Pro-
gramm muss fiir ihre politischen Ziele wer-
ben und den Argumenten der Opposition
ihre eigenen entgegensetzen konnen. Die
zunehmend aktive Beteiligung des Bundes-
rates und der Bundesbehdrden an Abstim-
mungskampfen entspricht daher einem Re-
gierungs-/Oppositions-System und deutet
auf einen Trend in diese Richtung hin. Da-
gegen ist aus der Sicht der traditionellen
schweizerischen Staatsorganisation ein sol-
ches Engagement des Bundesrates abzuleh-
nen. Dieser steht tiber den einzelnen Partei-
en und wird von der Bevolkerung selber auf
deren Ziele verpflichtet. Jede Form der staat-
lichen Propaganda ist daher abzulehnen.
Gleichzeitig ist unbestreitbar, dass viele heu-
tige Abstimmungsfragen von erheblicher
Kompliziertheit sind. Zwar wird man es in
erster Linie den freien Medien und letztlich
den Biirgern selbst tiberlassen und auch zu-
trauen miissen, die damit verbundenen In-
formationspflichten zu erfiillen. Doch be-
diirfen dazu auch die Medien der Auskiinfte
und Dokumente von Seiten des Staates.

So diirfte im Hinblick auf die Frage nach der
Beteiligung der Behorden an Abstimmungs-
kdmpfen denn entscheidend die Unter-
scheidung zwischen Information und Pro-
paganda sein. Die Information der Stimm-
biirger durch den Staat ist erlaubt, ja recht-
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lich gebotené?, wogegen staatliche Propa-
ganda nicht gutgeheissen werden kanns3.

Unter Propaganda wird die «systematische
Verbreitung politischer, weltanschaulicher
0. 4. Ideen u. Meinungen mit dem Ziel, das
allgemeine Bewusstsein in bestimmter Wei-
se zu beeinflussen», verstandensé4. Es geht
dabei um eine «werbende, allerdings einsei-
tige und auf nachhaltige Beeinflussung zie-
lende Tatigkeit.»65 Das Wort entstammt
dem kirchlichen Bereich: Es wurde im Zu-
sammenhang mit der Missionstatigkeit ver-
wendet, insbesondere in der Bezeichnung
«Congregatio de propaganda fide» fiir eine
pépstliche Gesellschaft, die 1622 in Rom
gegriindet worden warés. Das Wort «Infor-
mation» dagegen geht auf das lateinische
«informatio» = Bildung, Belehrung zurtick.

Die zitierten Definitionen zum Wort «Pro-
paganda» beinhalten beide eine Zielset-
zungs’: Wer Propaganda betreibt, tut dies,
um jemanden in eine bestimmte Richtung
zu lenken; um den Adressaten in seinem
Sinne zu beeinflussen®8. In diese Motivlage
diirfte ein wesentlicher Unterschied zur In-
formationstatigkeit liegen: Wer informiert,
unterrichtet einen anderen tiber eine be-
stimmte Sache. Der Informant liefert dem
Rezipienten die notwendigen Grundlagen
fur dessen eigenes, freies Urteil. Dagegen
will der Propagandist, dass der andere seine
eigene Ansicht ibernimmt. In dieser Ab-
sicht kann er auch Informationen vermit-
teln — aber eben nur die, welche seinen ei-
genen Standpunkt stiitzen®.

Propaganda und Information haben inso-
fern geradezu einen gegensatzlichen Cha-
rakter. Das tritt in einem alten Werk von
FRIEDRICH SCHONEMANN (einem Wegbereiter
des Nationalsozialismus) deutlich zutage:
Bei der Propaganda konne es sich «nicht
um griindliche Aufklarung und Belehrung
handeln, sondern nur um die Beeinflus-
sung mit moglichst einfachen Mitteln, mit
dem einen Ziel der Massenwirkungen.»”0
Der gut informierte Biirger ist gerade nicht
mehr empfanglich fiir Propaganda’!. Pro-
paganda lasst sich dementsprechend auch
beschreiben als «the organized attempt
through communication to affect belief or
action or inculcate attitudes in a large au-
dience in ways that circumvent or suppress
an individual's adequately informed, ratio-
nal, reflective judgment.»72

L

Mit Blick auf die politische Kultur der
Schweiz ist die Idee abzulehnen, dass die
Regierung eine bestimmte Zielrichtung vor-
gebe und das Volk mit den Mitteln der Wer-
bung davon zu tlberzeugen hitte. Dagegen
soll und muss die Verwaltung dem miindi-
gen Biirger im Hinblick auf komplizierte
Sachfragen die Informationen liefern, die
dieser benotigt, um sich eine eigene Mei-
nung bilden zu kénnen. Die Grenzziehung
zwischen der ersten Tdtigkeit und der zwei-
ten wird praktisch zuweilen schwierig und
strittig sein; und doch scheint der prinzipi-
elle Unterschied recht klar. Die staatlichen
Behorden haben an sich die Frage zu rich-
ten: Wollen wir den Stimmbiirger nur von
der von uns als richtig erachteten Meinung
uberzeugen, oder mochten wir ihn instand
setzen, sich aufgrund umfassender Kennt-
nis ein eigenes Urteil zu bilden?

Im zweiten Fall werden die Behorden objektiv
uber Sachfragen informieren; unter Beleuch-
tung aller Aspekte und Benennung aller Vor-
und Nachteile. Gegen eine solche aufkldreri-
sche Tatigkeit ist auch im Lichte der schweize-
rischen Tradition nichts einzuwenden. Dage-
gen ist eine obrigkeitliche Lenkung der offent-
lichen Meinung mit jener nicht vereinbar. B

62
63

64

65

66

67

68

69

70

71

72

Vgl. oben Ziff. 2.c).

Das ist auch die Haltung der Informationsbeauftragten des Bundes:
vgl. Information und Kommunikation von Bundesrat und Bundes-
verwaltung, Leitbild der Konferenz der Informationsdienste (KID),
Januar 2003, S. 4.

Duden - Das grosse Worterbuch der deutschen Sprache, Band 6, 2.
Aufl., Mannheim/Leipzig/Wien/Ziirich 1994, S. 2637.
Brockhaus-Enzyklopéadie, Siebzehnter Band. 19. Aufl., Mannheim
1992, S. 536.

Vgl. zur Begriffsgeschichte WoLrFGANG ScHIEDER/CHRISTOF Dipper, Artikel
«Propaganda», in: Otto Brunner/Werner Conze/Reinhart Koselleck
(Hrsg.), Geschichtliche Grundbegriffe, Band 5, Stuttgart 1984, S.
69 ff.

Dementsprechend auch Hucenscumipt (Fn. 22), S. 185: »Aus ge-
nannten Beispielen lasst sich ableiten, dass mit Propaganda poli-
tische Ideen in manipulativer Weise verbreitet werden, um das all-
gemeine politische Bewusstsein in bestimmter Weise zu beeinflus-
sen oder zu steuern.»

Vgl. auch die Definitionen in GarH S. JoweTT/VicToria O'DoNNELL, Pro-
paganda and Persuasion, Beverly Hills 1986, S. 15 f.; AntHONY R.
PraTkaNis/ELLIOT ARONSON, Age of Propaganda, New York 2001, S. 11.
Vgl. auch BerTraND RusskLL, Education and the Social Order, London
1971, S. 126: Propaganda is distinguished »from instruction by its
motive, which is not the dissemination of knowledge but the ge-
nerating of some kind of party feeling. It may differ from instruction
in nothing but motive, since it may (though this is exceptional)
consist entirely of accurate information; but even then it will consist
of such information as tends in a given direction, to the exclusion
of such as has a contrary tendency.»

FRIEDRICH ScHONEMANN, Die Kunst der Massenbeeinflussung in den
Vereinigten Staaten von Amerika, 2. Aufl., Berlin/Leipzig 1926, S.
197.

Vgl. auch Tosias UrsPRUNG, Propaganda, Interessengruppen und Di-
rekte Demokratie, Diss. Basel, Heidelberg 1994, S. 16.

RANDAL MarLIN, Propaganda and the Ethics of Persuasion, New York
2003, S. 22.
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La «jurisprudence» du Conseil
suisse de la presse concernant

le secret des sources

Stéphane Werly

Docteur en droit, chargé d'enseignement a I'Université de Geneve

Zusammenfassung: Der
Quellenschutz der Journa-
listen ist in der Schweiz
sowohl im Gesetz als
auch durch die berufsethi-
schen Grundsdtze aner-
kannt. Der Schweizerische
Presserat befiirwortet in
seinen Stellungnahmen -
entgegen dem gesetzli-
chen Ansatz - eine
systematische Abwégung
der verschiedenen Interes-
sen zur Lésung der Frage,
ob ein Journalist die
Quelle bekannt geben
muss oder nicht. Die
Ausdehnung des Schutzes,
wie ihn die Ethik anbietet,
entspricht der gesetzli-
chen Regelung. Schliess-
lich darf man nicht
vergessen, dass Nicht-
Bekanntgabe der Quelle
die Ausnahme sein sollte.

I. Introduction

Le journaliste s'engage a ne pas révéler de
qui il tient son information. Cette regle
fondamentale de la profession est ancrée
depuis longtemps dans les textes de déon-
tologie journalistique. Ainsi, en Suisse, le
chiffre 6 de la Déclaration des devoirs et
des droits du/de la journaliste énonce ex-
pressément que le professionnel des mé-
dias doit «[glarder le secret professionnel
(...) [et] ne pas révéler la source des infor-
mations obtenues confidentiellement». La
Directive 6.1 (secret rédactionnel) précise
en outre que «[lJe devoir professionnel de
garder le secret rédactionnel est plus large
que l'autorisation légale de refuser de té-
moigner. Ce secret protége les sources ma-
térielles du/de la journaliste (notes,
adresses, enregistrements de sons ou/et
d'images, etc.). Il protége ses informateurs,
dés lors que ces personnes n'ont accepté de
lui parler que pour autant que les informa-
tions publiées ou diffusées ne permettent
pas de les identifier». Enfin, la Directive 6.2
(exceptions a la dispense de témoignage)
ajoute encore que «[q]uels que soient les
cas d'exception prévus par la loi a la dis-
pense de témoignage du/de la journaliste,
il convient d'opérer dans chaque situation
une pesée des intéréts entre le droit du pu-
blic a étre informé et d'autres intéréts
dignes de protection. Cette évaluation doit
avoir lieu si possible avant, et non apres,
I'engagement a respecter la confidentialité
de la source des informations. Dans cer-
tains cas extrémes, le/la journaliste peut se
sentir délié/e de son engagement a la confi-
dentialité: notamment dans le cas ou il/el-
le prendrait connaissance de crimes ou de
menaces particuliéerement graves, ainsi que

d'une atteinte a la sécurité intérieure ou ex-
térieure de I'Etat».

Si l'idée de permettre aux gens des médias
de ne pas témoigner est consacrée depuis
des décennies par la profession, notre pays,
en revanche, a eu beaucoup de peine a ac-
coucher d'une réglementation sur le sujet.
En effet, ce n'est que récemment, au terme
d'un processus législatif long et compliqué,
que la protection des sources a été consa-
crée dans notre arsenal juridique. Ainsi,
l'article 27bis CP! reconnait désormais aux
professionnels des médias et a leurs auxi-
liaires le droit de ne pas déposer en justice,
pour autant toutefois que la publication
d'informations ait lieu dans un média a ca-
ractere périodique2. Cependant, selon 1'ali-
néa 2 de la disposition, le journaliste ne
peut refuser d'apporter son témoignage,
d'une part, si le juge constate qu'il «est né-
cessaire pour prévenir une atteinte immi-
nente a la vie ou a l'intégrité corporelle
d'une personne» (lettre a) et, d'autre part,
lorsqu'une infraction figurant dans le cata-
logue exhaustif de l'article 27bs alinéa 2
lettre b CP ne pourrait pas étre élucidée
sans ce témoignage.

Au fil des ans, le Conseil suisse de la presse a eu
l'occasion de se pencher aussi bien sur les
conditions du droit au secret que sur son conte-
nu. Certes, cette institution doit se contenter

1 Il faut encore relever que l'art. 17 al. 3 Cst ga-
rantit également le secret de rédaction.

2 Pour un examen détaillé des différentes condi-
tions renfermées par la loi, voir Wery S., La
protection du secret rédactionnel, analyse de
l'article 27%s CP, in Zen-Ruffinen P. (éd.), Les
secrets et le droit, Genéve, Zurich, Bale 2004,
p. 353 ss., p. 358-362.
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de faire des constatations et de formuler des re-
commandations (art. 14 al. 4 Réglement CSP).
Pourtant, si ses décisions ne sont pas contrai-
gnantes, elles se révelent néanmoins d'un
grand intérét, en ce sens qu'elles influencent
parfois les tribunaux et qu'a travers elles, le
Conseil suisse de la presse interprete, appro-
fondit et développe les régles déontologiques
contenues dans la Déclaration et ses Directives,
dans un esprit jurisprudentiel3.

La présente contribution a pour objectif de
rendre compte chronologiquement des
prises de position du Conseil suisse de la
presse ayant trait au secret de rédaction en
les confrontant avec la garantie légale du
droit de refuser de témoigner, ainsi qu'avec
la jurisprudence du Tribunal fédéral.

Il. La premiére décision: I'affaire
Yvonne

La télévision suisse alémanique diffusa, le
3 février 1987, une émission consacrée au
SIDA. Au cours de celle-ci, une prostituée
porteuse du virus HIV donna une interview
a trois journalistes dans laquelle elle
confia, sous le couvert de 1'anonymat (elle

3 Cornu D., Journalisme et vérité, Genéve, Labor
et Fides, 1994, p. 130.

4 Selon RikuN F., Schweizerisches Presserecht,
Berne 1996, § 6, N. 27, elle n'attirait pas ex-
pressément l'attention de ses clients sur le fait
qu'elle était séropositive. Pour un avis contrai-
re, voir Kinzi M., Medienethik und Recht:
Bertihrungspunkte und Konflikte, medialex
2/96, p. 73 ss et 77.

5 Conseil suisse de la presse, Prise de position du
21 juillet 1987 sur la protection des sources
dans l'affaire «Yvonne» (Télévision DRS), Re-
cueil des Prises de position du Conseil suisse de
la presse 1983-1989, p. 54 ss.

6  Tribunal de district de Zurich du 5 février 1988
(décision du juge unique en matiére pénale).
Dans cette affaire, tout en ne reconnaissant au-
cun droit de refuser de témoigner aux deux
journalistes, le juge a prononcé une peine rela-
tivement douce car, selon lui, les motifs de re-
fus avancés par les journalistes étaient légi-
times et respectables, vu limportance de la
prévention et de l'information sur de tels com-
portements a risques dans le domaine du sida,
principalement a une époque ol les cam-
pagnes officielles contre ce virus ne faisaient
que débuter: Rostan B., La protection des
sources, pierre angulaire de l'information, me-
dialex 2/96, p. 83 ss et 86.

7 Axé sur la publication anonyme, I'article 27 aCP
accordait uniquement a certaines personnes un
droit de ne pas nommer l'auteur souhaitant
garder I'anonymat, lorsqu'une infraction avait
été commise par la voie de la presse périodique
et consommeée par la publication.

prit le pseudonyme d'Yvonne), pratiquer
'acte sexuel avec ou sans préservatif, selon
le souhait de ses clients#. Suite a ces révéla-
tions, le Procureur général du canton de
Zurich ouvrit une enquéte pénale au titre
de propagation d'une maladie de 'homme
(art. 231 CP). Se penchant sur l'affaire, le
Conseil suisse de la presse déclara que le se-
cret professionnel est toujours soumis a
une pesée des intéréts en présence: «[d]ans
la mesure méme ou le secret professionnel
des journalistes reléve d'une éthique inter-
ne, non reconnue par la loi, les journalistes
ont un intérét évident a exercer eux-
meémes la «pesée des intéréts», assumant
ainsi totalement la responsabilité de leur
décision, plutot que de laisser au juge 1'ap-
préciation de ce point essentiel»5. Ainsi, in
casu, la balance des intéréts penchait net-
tement en faveur du respect de la promes-
se d'anonymat, faute de quoi le témoigna-
ge d'Yvonne, moyen efficace pour
convaincre un large public que toute per-
sonne est menacée par le virus HIV, n'au-
rait pu étre recueilli. La position du Conseil
suisse de la presse influenca favorablement
la justice, qui fit preuve d'une relative man-
suétude a I'encontre des journalistes. En ef-
fet, ces derniers, qui refusérent de donner
le véritable nom de la belle-de-nuit a tous
les stades de la procédure, furent condam-
nés a une amende de quatre cent francs
chacun pour insoumission a une décision
de l'autorité (art. 292 CP)6. A une époque ol
la reconnaissance d'un droit des médias de
refuser de témoigner n'était pas réglée de
manieére satisfaisante dans le code pénal?,
le Conseil suisse de la presse adopta donc
une position sans équivoque, pronant la
mise en balance systématique des intéréts
en présence. Ainsi, cette opération doit né-
cessairement étre effectuée dans chaque
cas d'espece, le droit du public a l'informa-
tion pouvant tout a fait s'effacer, concrete-
ment, devant d'autres intéréts dignes de
protection, comme la vie privée, l'honneur
des personnes, 1'ordre public ou encore la
sécurité de I'Etat. Pourtant, quelques an-
nées plus tard, le Conseil suisse de la pres-
se allait, étrangement, amorcer un dange-
reux virage.

lll. L'abandon de la pesée des intéréts:
l'affaire de la SonntagsZeitung

La SonntagsZeitung publia, en date du
4 décembre 1994, un article faisant état de

Résumeé: En Suisse, la pro-
tection des sources jour-
nalistiques est garantie
aussi bien par les textes
déontologiques de la pro-
fession que par le droit.
Dans ses prises de posi-
tion sur le sujet, le Conseil
suisse de la presse préco-
nise notamment, au
contraire de la solution
légale, une mise en balan-
ce systématique des divers
intéréts en conflit, afin de
déterminer si le journalis-
te peut étre délié de son
engagement a la confi-
dentialité. Quant a l'éten-
due de la protection offer-
te par l'éthique, elle cor-
respond en tous points a
la solution consacrée par
la loi. Finalement, il ne
faut pas perdre de vue
que la non-indication des
sources doit rester une
exception.
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trafics d'armes utilisant la Suisse pour
plaque tournante. Cet écrit se basait sur des
documents confidentiels du Ministére pu-
blic de la Confédération. Afin d'en savoir
plus sur ces machinations, 'auteur du pa-
pier et rédacteur du journal avait préalable-
ment contacté le service du Procureur gé-
néral de la Confédération. Il lui fut répon-
du qu'aucun commentaire ne serait livré
sur le sujet. Toutefois, une fois convaincu
que le journaliste était effectivement en
possession des documents, le Procureur gé-
néral envoya un fax a la rédactrice en chef
adjointe de la revue lui demandant d'ex-
clure toute publication. La SonntagsZei-
tung passa outre cette recommandation,
estimant que le Ministere public n'avait pas
assez justifié l'interdiction de publication
et que les documents confidentiels por-
taient sur des faits vieux de plus de six
mois, ce qui Otait a ces derniers leur carac-
tere secret. Le 6 décembre 1994, les locaux
du journal, de méme que le domicile des
journalistes impliqués, furent perquisition-
nés. Plusieurs documents furent saisis et
mis sous scellés. Le 13 janvier 1995, la
Chambre d'accusation du Tribunal fédéral
autorisa la levée des scellés8, afin d'identi-
fier la source de l'indiscrétion?®. Le Procu-
reur général, considérant que la publica-
tion de l'article avait rendu les opérations
des six derniers mois sans valeur, engagea
une action pénale contre le rédacteur et
son adjointe pour publication de débats of-
ficiels secrets (art. 293 CP) et entrave a l'ac-
tion pénale (art. 305 CP)10.

Arrét du 13 janvier 1995 (non publié aux ATF), reproduit dans me-
dialex 1/95, p. 51 ss.

Finalement, l'auteur de la violation du secret de fonction, qui avait
remis les documents confidentiels au journaliste, ne fut jamais
identifié.

Le 3 avril 1996, les journalistes furent condamnés a une amende de
trois mille francs pour publication de débats officiels secrets, mais
furent libérés du second chef d'accusation: SIMONET A., Le secret ré-
dactionnel entre droit et éthique, in Killias M. (éd.), L'éthique et le
droit: discordances et points de rencontre, Fribourg 2000, p. 43 ss
et 60.

Conseil suisse de la presse, Verdffentlichung vertraulicher Informa-
tionen und Berufsgeheimnis (Bundesanwaltschaft/SonntagsZei-
tung), Prise de position 2/95 du 7 mai 1995, http://www.presse-
rat.ch/9502.htm.

SIMONET A., op. cit. (n. 10), p. 60.

Quant a la personne qui lui avait remis le document, elle ne fut ja-
mais identifiée. Il s'agissait sans doute d'un fonctionnaire du Dé-
partement fédéral des affaires étrangeres.

Prise de position du Conseil suisse de la presse 1/1997 du 4 mars
1997, Veroffentlichung vertraulicher Informationen (Jagmetti/Sonn-
tagsZeitung), http://www.presserat.ch/9701.htm. In casu, si la
confidentialité des rapports diplomatiques internes était justifiée, el-
le ne saurait toutefois étre protégée a n'importe quel prix.

Le Conseil suisse de la presse fut également
saisi de l'affaire!. Selon lui, les journalistes
sommés de faire connaitre leurs sources
ont l'obligation de rejeter catégoriquement
cette demande, peu importe a cet égard le
cas de figure. En fin de compte, si, dans sa
décision prise dans l'affaire de la prostituée,
le Conseil suisse de la presse pronait une
pesée systématique des intéréts en présen-
ce en matiére de secret des sources, il re-
commandait désormais de refuser de ma-
niere absolue de divulguer l'origine des
sources secretes. Cette position est haute-
ment critiquable, en ce sens que l'intérét de
la justice peut, dans un cas concret, préva-
loir sur celui de la protection des sources.
Ainsi, on ne saurait notamment admettre
que la protection du secret rédactionnel
soit, in abstracto, de nature a I'emporter sur
une violation de l'article 320 CP'2. Moins
de deux ans plus tard, le Conseil suisse de
la presse allait judicieusement revenir a
une position plus soutenable.

IV. Le retour a la pesée des intéréts:
I'affaire Jagmetti

Le 19 décembre 1996, Carlo Jagmetti, am-
bassadeur suisse a Washington, adressa un
rapport stratégique secret a Thomas Borer,
chef de la Task Force au Département fédé-
ral des affaires étrangeres, dans lequel il
analysait, en des termes virulents, les me-
naces potentielles que pouvaient représen-
ter les organisations juives américaines. Un
mois plus tard, la SonntagsZeitung et
d'autres quotidiens publiérent des extraits
de ce document. Devant ['ampleur que pre-
nait l'affaire, 1'ambassadeur n'eut d'autre
choix que de démissionner. Il s'ensuivit
une procédure contre le journaliste qui
avait rédigé l'article, pour publication de
débats officiels secrets (art. 293 CP)3. Le
Conseil suisse de la presse estima que si les
médias doivent toujours faire état des in-
formations présentant un intérét public,
que leur source soit officielle ou confiden-
tielle, ils ont l'obligation, avant toute pu-
blication d'information confidentielle, pro-
céder a une soigneuse pesée des intéréts et
évaluer notamment si des intéréts dignes
de protection pourraient étre atteints!4.
Ainsi, le Conseil suisse de la presse revint
judicieusement a sa premiére jurisprudence
dans le domaine: les collaborateurs des mé-
dias doivent procéder dans chaque situa-
tion a une soigneuse pesée des intéréts,

ML
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afin de pouvoir déterminer si la garantie du
secret constitue un intérét prépondérant.
Cette position n'allait, jusqu'a ce jour, plus
étre remise en question.

Pourtant, ce n'est pas cette voie que notre
Cour supréme suivit. En effet, cette dernie-
re, faisant peu de cas du role des médias
dans la démocratie et de leur fonction, re-
fusa d'admettre que les journalistes peu-
vent, sur le plan éthique, publier des infor-
mations confidentielles, sous réserve d'un
intérét public supérieur. Les juges fédéraux
confirmérent donc l'amende de huit cent
francs infligée a l'auteur de l'article, cou-
pable d'avoir violé l'article 293 CP: selon
eux, l'intérét de l'autorité a la discrétion
était supérieur a celui du public a l'infor-
mation'. Pourtant, on cherchera vaine-
ment dans la décision prétorienne la trace
d'une définition des intéréts légitimes dans
le domaine de l'information du public. En
définitive, les juges de Mon-Repos refuse-
rent une interprétation plus souple de 1'ar-
ticle 293 CP pourtant préconisée par le
sens du secret rédactionnel et souhaitable
par rapport a la Constitution.

V. L'étendue de la protection:
I'affaire Gross c. Auchlin

En décembre 1999, la Tribune de Geneve
relata dans trois articles le témoignage d'un
journaliste devant un juge d'instruction ge-
nevois, concernant le comportement d'un
Procureur avec lequel il entretenait des re-
lations professionnelles. Un autre journa-
liste saisit le Conseil suisse de la presse. Il
souhaitait savoir si le témoin n'avait pas
enfreint 1'obligation de tenir secretes les
sources de ses informations confidentielles
et s'il ne s’était pas conduit en auxiliaire de
la justice en procédant a un échange d'in-
formations avec le Procureur. Se pronon-
cant sur le chiffre 6 de la Déclaration, le
Conseil suisse de la presse précisa que le se-
cret rédactionnel a pour conséquence que
les journalistes «doivent tenir rigoureuse-
ment secrétes, non seulement l'identité de
leurs sources confidentielles, mais aussi
toutes les informations que celles-ci leur
ont demandé de ne pas révéler parce
qu'elles permettraient de les identifier. Cet-
te obligation de secret ne saurait faire I'ob-
jet d'un marchandage quelconque dans le
cadre d'un échange d'informations confi-
dentielles avec des tiers»16. De la sorte, le

Conseil suisse de la presse admet explicite-
ment que le secret rédactionnel ne pourrait
étre complet si les autorités judiciaires
avaient une quelconque emprise sur ce qui
constitue le domaine interne des médias.
En conséquence, tout ce qui permet de ga-
rantir la libre information du public doit
étre soustrait aux autorités de poursuite. A
l'instar de la consécration légale, la protec-
tion s'étend donc également, outre a l'iden-
tité de l'auteur et au nom de l'informateur,
a la substance de l'information'?. Il s'agit
en premier lieu du contenu écrit, oral, so-
nore ou visuel d'une information qui n'a
pas été publiée'®. Ensuite, I'ensemble du
matériel que le journaliste se procure par
ses propres recherches (dossiers, notes,
photos, enregistrements, documents et
prises de vues) est également protégé!®. En
conséquence, contrairement a ce qu'affir-
me la Directive 6.2, le devoir professionnel
de garder le secret rédactionnel n'est pas
plus large que l'autorisation légale de refu-
ser de témoigner.

VI. Les dernieres affaires: le principe
de l'indication du nom des infor-
mateurs

Une regle de base de l'information exige
que le journaliste indique ses sources, afin
de permettre au lecteur de pondérer l'infor-
mation?. En conséquence, le devoir de
garder le silence sur ses sources reste une
exception et ne s'applique que dans des si-
tuations trés particulieres, principalement

15 ATF 126 IV 254 s.

16 Conseil suisse de la presse, Relations étroites entre un journaliste et
sa source (G. c. A.), prise de position 22/2000 du 11 aoGt 2000,

http://www.presserat.ch/11130.htm.
17 WerLy S., op. cit. (n.2), p. 363.

18 BarreLeT D., Droit de la communication, Berne, 1998, n° 1198; ZkL-

Ler F., Art. 2705, in Niggli M. A./Wiprachtiger H. (éd.), Basler Kom-
mentar, Strafgesetzbuch I, Art. 1-110 StGB, Béle 2002, p. 330-340,
n° 20.

19 RikuN F., Der Journalist als Zeuge und Beschuldigter im Strafverfah-

ren, medialex 3/99, p. 156-161; SIDLER M./ZACHARIAE )., «Das Redak-
tionsgeheimnis ist gewahrleistet»? Aber wodurch? Zur partiellen
Unvereinbarkeit von Art. 27bis StGB mit Art. 10 EMRK und Art. 17
Abs. 3 BV, in Camprubi M. (éd.), Angst und Streben nach Sicherheit
in Gesetzgebung und Praxis, Zurich, Béle, Geneve 2004, p. 69-92;
TrecHseL S./NoLt P., Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil |,
Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 62me édition, Zurich,
Béle, Genéve 2004, p. 240; ZeLLer F., op. cit. (n. 18), n° 21; ZELLER
F., Offentliches Medienrecht: mit einer Kurzeinfiihrung in die
Rechtswissenschaft, Berne 2004, p. 226.

20 Il faut ajouter par ailleurs que les informateurs ne donnent pas tou-

jours leurs renseignements sous la condition que leur identité reste
secréte, certains tenant, bien au contraire, a étre nommeés.
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lorsque I'informateur s'est confié de manie-
re confidentielle, que la discrétion lui a été
promise ou qu'il pourrait subir des préju-
dices en raison de la divulgation?'. Curieu-
sement, le Conseil suisse de la presse ne
s'était jamais prononcé sur cet aspect. Il al-
lait remédier a cet état de fait. Ainsi, selon
lui, «[p]ar principe, les sources doivent étre
rendues publiques. Exceptionnellement il
est admissible de renoncer a indiquer nom-
mément la source d'une information, pour
autant que la publication de ces informa-
tions soit dans l'intérét public et lorsque
ces informations ne pourraient étre ren-
dues publiques sans la garantie de I'anony-
mat. Ce faisant, il convient de faire état -
jusqu'a la limite de l'identification - des ca-
ractéristiques significatives de l'informa-
teur cité»22, cette description précise étant
commandée par le principe de la propor-

Département fédéral de justice et police, Rapport de la Commis-
sion d'étude de droit pénal et de procédure pénale des médias,
Berne, 1991, p. 28.

Conseil suisse de la presse, Quellenschutz/Veréffentlichung anony-
mer Vorwiirfe (Leutenegger c. Tages-Anzeiger), prise de position
6/2001 du 19 janvier 2001, http://www.presserat.ch/14520.htm.
Conseil suisse de la presse, Kommentarfreiheit/Quellen/Anho-
rung/Berichtigungspflicht/Diskriminierung (Schweizerische Fliicht-
lingshilfe c. Weltwoche), prise de position 39/2003 du 28 ao(t
2003, http://www.presserat.ch/20390.htm.

Conseil suisse de la presse, Informantenschutz (Narconon c. Tages-
Anzeiger), Prise de position 11/2001 du 19 janvier 2001,
http://www.presserat.ch/14590.htm. Voir également Conseil suis-
se de la presse, Liberté de commenter/Information compléte/Pro-
tection des sources/Audition lors de reproches (Fabarez c. Klar-
text), Prise de position 11/2002 du 15 février 2002,
http://www.presserat.ch/15370.htm. Dans cette derniére affaire,
le Conseil suisse de la presse confirma que la protection des sources
prime l'obligation d'indiquer les sources lorsque la garantie de la
confidentialité préserve des intéréts prépondérants.

Conseil suisse de la presse, Kommentarfreiheit/Quellen/Anho-
rung/Berichtigungspflicht/Diskriminierung (Schweizerische Fliicht-
lingshilfe c. Weltwoche), prise de position 39/2003 du 28 aolt
2003, http://www.presserat.ch/20390.htm. Dans cette affaire, le
journal avait publié deux articles dénoncant la politique d'asile de
la Suisse. Certaines ceuvres d'entraide firent I'objet de critiques,
dont I'Aide suisse aux réfugiés. Le Conseil suisse de la presse repro-
cha a la Weltwoche, deés lors que le directeur de cette organisation
avait été mis en cause, de ne pas avoir mentionné le nom de per-
sonnes exercant des fonctions de cadre.

Cornu D., op. cit. (n. 3), p. 104.

SIMONET A., op. cit. (n. 10), p. 58.

BarreLeT D., op. cit.(n. 18), n° 85.

tionnalité?3. Le Conseil suisse de la presse
ajouta également que la protection des
sources s'impose lorsque les personnes vi-
sées par les reproches d'un informateur
n'ont pas besoin d'en connaitre avec préci-
sion l'identité pour prendre position?* et
que, si le respect de l'anonymat est, en
regle générale, 1égitime s'agissant de colla-
borateurs occupant des fonctions subor-
données, il n'en va pas nécessairement de
méme des cadres?s. En fin de compte, si la
discrétion apparait comme une condition
posée par la source a la divulgation de ren-
seignements, le journaliste doit essayer de
la convaincre d'assumer ouvertement ce
qu'elle dit26. Ce n'est qu'en cas d'échec que
le journaliste doit, si toutefois il I'estime
justifié, lui promettre 1'anonymat comme
le lui commande son devoir déontolo-
gique?’.

VII. Conclusion

Si la protection des sources constitue un
moyen essentiel dans la discussion de
themes d'intérét public, elle ne saurait
pourtant étre absolue. Des lors, il est indis-
cutable qu'une déposition doit notamment
étre exigée lorsque la vie d'une personne
est en jeu ou lorsqu'elle sert directement a
élucider un crime particulierement grave2s.
Tant I'éthique que le droit reconnaissent
cela, avec des aménagements néanmoins
fortement dissemblables. Ainsi, tranchant
singuliérement avec la consécration légale,
qui a délimité de maniere abstraite les ex-
ceptions au droit de refuser de témoigner
dans une liste pléthorique d'exceptions, le
Conseil suisse de la presse préconise une
pesée systématique des intéréts en conflit,
comme le commande la Directive 6.2. On
peut toutefois se demander s'il n'appartient
pas a un juge de procéder a cette opération,
de préférence a un journaliste. S'agissant
ensuite de l'étendue de la protection, le
droit correspond en tous points avec
I'éthique, ce qui a pour effet de renforcer la
relation de confiance existant entre les in-
formateurs et les professionnels des mé-
dias. ®



