Medienfreiheit im Internet kleingeschrieben
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Redaktionelle Textbeitrage im Online-Portal der SRG sollen nach einem Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts der inhaltlichen Aufsicht des Bundesamtes flir Kommunikation unterliegen. Dieser Bei-
trag kritisiert das Urteil aus Sicht der Medienfreiheit der Bundesverfassung und wirft dem Gericht vor,
den Verpflichtungen von Art. 10 EMRK nicht gerecht zu werden.

Selon un jugement du Tribunal administratif fédéral, les contributions rédactionnelles du portail Inter-
net de la SSR doivent étre soumises a la surveillance matérielle de I'Office fédéral de la communica-
tion. L’article ci-dessous critique le jugement du point de vue de la liberté de la presse, garantie par la
Constitution fédérale, et reproche au Tribunal de ne pas se conformer a l'art. 10 CEDH.

I Zum Sachverhalt

Il Medienaufsicht durch die Verwaltung als Resultat einer fragwiirdigen Rechtsgiterabwagung
1. Kompetenzen der Aufsichtsinstanzen nach Art. 86 RTVG

2. Verkannte Interessenlage

Il Schlussfolgerungen

Zusammenfassung / Résumé

Das am 21. April 2011 ergangene Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVGer)l in Sachen «ibriges
publizistisches Angebot» ist verunglickt, weil es das Anliegen einer staatsunabhéngigen Rundfunk-
aufsicht geringschatzt. Mit einer fragwirdigen Begriindung tolerierte das BVGer, dass das Bundesamt
fir Kommunikation (BAKOM) im Bereich des ubrigen publizistischen Angebots (lipA) der SRG auch
Medieninhalte beaufsichtigt. Kritische Reaktion folgte bald?. Dennoch meinte die SRG — als unterlege-
ne Partei — zu schlechte Karten in der Hand zu halten, um ihre Position erfolgreich vor Bundesgericht
vertreten zu kdnnen. Sie liess es beim Urteil bewenden, worauf dieses Rechtskraft erlangte. Nachfol-
gend sollen die hauptsachlichen Schwachstellen des Urteils beleuchtet werden.

I. Zum Sachverhalt

Ausloser der Streitsache war die Klimaberichterstattung auf der Website des Schweizer Fernsehens
(SF)3. Der Verein Initiative gegen den Klima-Schwindel* beanstandete zunachst bei der Ombudsstelle
SRG fur die Deutschschweiz und anschliessend bei der Unabhangigen Beschwerdeinstanz fur Radio
und Fernsehen (UBI) diverse textbasierte journalistische Beitrdge im SF-Meteo-Portal sowie eine
Fernsehsendung zum Thema Klimawandel. Der Hauptkritikpunkt war inhaltlicher Natur und bezog sich
auf eine angeblich unausgewogene Berichterstattung. Formell traten weder die Ombudsstelle noch
die UBI auf die Beanstandung bzw. die Beschwerde ein: Beide Instanzen waren der Ansicht, sie seien
nicht zustandig fur die Beurteilung von Textbeitragen im Online-Portal der SRG®. In der Folge iber-
wies die UBI die Beschwerde an das Departement fur Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation
(UVEK) und das BAKOM befasste sich mit der Angelegenheit.

" Prof. Dr. iur., Ordinarius fiir Kommunikations- und Kulturrecht, Wirtschaftsvélkerrecht und Rechtssoziologie sowie Leiter der
Forschungsstelle i-call (International Communications and Art Law Lucerne) an der Universitat Luzern.

" MLaw, wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Forschungsstelle i-call an der Universitat Luzern.

L BVGer vom 21. April 2011, A-6603/2010, teilweise abgedruckt in sic! 2011, 580 ff.

% C. B. GRABER, Anmerkungen zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 21. April 2011 (A-6603/2010), medialex 2011,
156 f.

® Siehe www.sf.tv/SF Meteo/Klimabeitrage (November 2011)

* Dabei handelt es sich um einen Verein mit dem Ziel, eine Volksinitiative gegen Klima-Abgaben zu lancieren, siehe www.klima-
schwindel.com.

® Beziiglich der Fernsehsendung war die Beanstandungsfrist bereits abgelaufen, weshalb die Ombudsstelle diesbezglich auf
die Eingabe aus diesem Grund nicht eintrat.

Quelle: www.sic-online.ch pl-7



Gegenstand des Verfahrens vor dem BVGer bildete eine Zwischenverfiigung des BAKOM®, womit
sich dieses fur die inhaltliche Aufsicht Uber die zum UpA zahlenden Textbeitrdge im Online-Portal von
SF zustandig erklarte. Die dagegen erhobene Beschwerde der SRG lehnte das BVGer ab und besté-
tigte die Auffassung des BAKOM, dass neben Radio- und TV-Programmen auch Beitrdge der SRG,
die im Rahmen des UpA im Internet publiziert werden, einer Inhaltskontrolle unterliegen miissen. Nach
Ansicht des BVGer habe die konzessionierte Programmveranstalterin sowohl gesetzliche als auch aus
der Konzession fliessende Verpflichtungen hinsichtlich des UpA, deren Einhaltung es sicherzustellen
gelte. Mangels Zustandigkeit der UBI — diese Uberpriife gemass Art. 86 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 83
Abs. 1 lit. a RTVG' bloss Inhalte ausgestrahlter redaktioneller Sendungen — obliege die Rechtskontrol-
le dem BAKOM. Fiir die Wahrnehmung dieser Aufsichtstatigkeit biete Art. 86 RTVG eine hinreichend
bestimmte gesetzliche Grundlage (E. 2.3.).

Die Aufsichtszusténdigkeit des BAKOM uber die Internetpublikationen der SRG betrachtete das
BVGer als verfassungskonform. Zwar stelle die Aufsicht Gber den Inhalt des UpA einen Eingriff in das
Grundrecht der Medienfreiheit nach Art. 17 Abs. 1 BV dar; dies sei jedoch verhéltnisméssig, da das
Interesse der Offentlichkeit an einer Aufsicht tiber das Internet-Angebot héher zu gewichten sei als
das Interesse der SRG an unkontrollierten Online-Aktivitaten (E. 3.3.3.).

Il. Medienaufsicht durch die Verwaltung als Resultat einer fragwirdigen Rechtsgiterabwa-
gung

Zuzustimmen ist dem Gericht in seinen Erwagungen insoweit, als die zum UpA zahlenden Internetpub-
likationen der SRG Bestandteil ihres konzessionierten und gebihrenfinanzierten Angebotes sind und
damit grundsatzlich einer Aufsicht unterliegens. Der Zustandigkeit des BAKOM fir die Aufsicht Gber
das UpA Verfassungskonformitat zu bescheinigen, war jedoch verfehlt. Vielmehr wére das BVGer
gehalten gewesen, Art. 86 RTVG auf seine EMRK-Konformitat zu priifen und der Norm die Anwen-
dung zu versagen.

1. Kompetenzen der Aufsichtsinstanzen nach Art. 86 RTVG

Die Problematik von Art. 86 RTVG liegt in seiner Kollision mit der durch die Bundesverfassung und die
Europaische Menschenrechtskonvention (EMRK)® garantierten Medienfreiheit.

Korrekterweise priifte das BVGer zunachst, ob die Aufsichtstatigkeit des BAKOM (ber den Internet-
auftritt mit der Medienfreiheit (Art. 17 BV) vereinbar ist (vgl. E. 3.3.). Nach Kritik rufen jedoch die Aus-
fihrungen des BVGer zu der nach Art. 36 BV fir jede Grundrechtsbeschrankung erforderlichen ge-
setzlichen Grundlage. Die gesetzliche Grundlage fir die inhaltliche Aufsicht des BAKOM im Bereich
des UpA sah das Gericht in Art. 86 RTVG, der — wie bereits erwéhnt — in Abs. 1 die Medienaufsicht
zwischen BAKOM und UBI aufteilt. Demnach wacht das BAKOM dariiber, dass RTVG, RTVV, Kon-
zession SRG und einschlagige internationale Ubereinkommen eingehalten werden. Wahrend dem
Bundesamt die Funktion einer allgemeinen Aufsichtsbehdrde zugewiesen wird, stellt der zweite Satz
von Art. 86 Abs. 1 RTVG klar, dass Beschwerden tber den Inhalt redaktioneller Sendungen in die
Zustéandigkeit der UBI fallen. Laut Botschaft soll die Aufsicht Uber redaktionelle Sendungen wegen der
politischen und rechtlichen Sensibilitat dieser Aufgabe von der verwaltungsunabhéangigen UBI wahr-
genommen werden™.

Tatsache ist, dass die Kompetenz, Beschwerden tber den Inhalt des UpA zu behandeln, weder in
dieser noch in anderen Bestimmungen des RTVG, der RTVV oder der Konzession SRG explizit gere-

¢ Zwischenverfiigung des Bundesamtes fiir Kommunikation (BAKOM) vom 3. August 2010 i.S. SRG SSR idée suisse betreffend
Zustandigkeit fur die Aufsicht im Bereich des Ubrigen publizistischen Angebots der SRG.

" Bundesgesetz vom 24. Marz 2006 tber Radio und Fernsehen (SR 784.40).

® Gemass Art. 25 Abs. 3 lit. b RTVG ist das «ibrige publizistische Angebot» Bestandteil des Leistungsauftrags der SRG. Fir die
Konkretisierung des Begriffs verweist das Gesetz auf die Konzession fiir die SRG SSR idée suisse vom 28. November 2007
(Konzession SRG, konsolidiert, BBl 2007, 8557; 2008, 5779; 2009, 4811, 6829; 2010, 7913; geandert durch BRB vom 12.
Oktober 2011, Inkrafttreten am 1. November 2011, BBI 2011, 7967). In Art. 13 der Konzession SRG finden sich eigene Rege-
lungen zum Online-Angebot der SRG und Kriterien fiir das Erganzungsangebot. Siehe auch R. H. WEBER, Rundfunkrecht,
Bundesgesetz vom 24. Méarz 2006 uber Radio und Fernsehen (RTVG). Stampflis Handkommentar, Bern 2008, RTVG 25 N 13
ff.

® Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (SR 0.101).

1% Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes iiber Radio und Fernsehen (RTVG) vom 18. Dezember 2002, BBI 2003,
1569 (hiernach: Botschaft RTVG). Vgl. auch WEBER (Fn. 8), RTVG 86 N 5f.

Quelle: www.sic-online.ch p2-7



gelt wird"". Indessen zog das BVGer aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber die Mdglichkeit gehabt
— aber nicht genutzt — habe, die UBI mit der Aufsicht Uber redaktionelle Internetinhalte zu beauftragen,
den verhé@ngnisvollen Schluss, dass somit das BAKOM zusténdig sei. Die verfassungsrechtlich ge-
schutzten Anliegen der Medienfreiheit und der Unabhangigkeit von Radio und Fernsehen sah das
BVGer durch diese Kompetenzzuweisung nicht als gefahrdet (E. 3.3.2.).

Wie die Gesetzesmaterialien belegen, war sich der Bundesrat anlasslich der Totalrevision des RTVG
des Konfliktpotenzials im Bereich der rundfunkrechtlichen Aufsicht bewusst'?. Um der technischen und
medialen Konvergenz Rechnung zu tragen, schlug er die Schaffung einer umfassend zustandigen,
verwaltungsunabhangigen «Kommission fur Fernmeldewesen und elektronische Medien» vor. Auf
dem Gebiet des Rundfunks sollte diese nicht nur die Aufgaben tibernehmen, die das BAKOM im fi-
nanziellen und administrativen Bereich erfillt, sondern dartiber hinaus auch die von der UBI zu beur-
teilenden Programmbeschwerden behandeln. Trotz Hinweisen auf die dynamische Entwicklung des
Rundfunks, die besondere Bedeutung der Medienfreiheit und ungeachtet der international verbreiteten
Forderung nach verwaltungsunabhangigen Behdrden im Kommunikationsbereich®®, entschieden sich
die Rate schliesslich gegen eine Vereinigung der gesamten Rechtsaufsicht in einer Instanz™.

Mit diesem Entscheid hat sich der Gesetzgeber bloss dagegen entschieden, die gesamte Rundfunk-
aufsicht einer verwaltungsunabhangigen Kommission zu Ubertragen. Unangetastet blieben jedoch der
Grundsatz der Gesetzmassigkeit und die Anforderungen an rechtsstaatliches Handeln geméass Art. 5
Abs. 1 BV, die staatlichen Einfluss im Medienbereich eindammen. Die Frage, ob Art. 86 Abs. 1 RTVG
hinreichend klar und bestimmt sei, um eine Aufsichtszustandigkeit des BAKOM (ber redaktionelle
Online-Inhalte der SRG zu begriinden, muss deshalb unter Berlcksichtigung von Art. 17 und 93 Abs.
3 BV erfolgen, die gebieten, dass die Unabhangigkeit von Radio und Fernsehen zu wahren ist. Die
1999 revidierte Bundesverfassung — die Internetprasenz von Fernsehunternehmen steckte damals
noch in den Kinderschuhen™ — schreibt fiir Programmbeschwerden eine unabhangige Beschwer-
deinstanz vor. Inhalte redaktioneller Beitrage sollen von weisungsfreien und in Austibung ihres Amtes
unabhangigen Personen beurteilt werden™. Nichts anderes darf fur redaktionelle Online-Inhalte eines
Fernsehveranstalters gelten, zumal diese nicht minder anféllig auf obrigkeitliche Einschiichterung sind
als Sendungen, die im Fernsehen und im Internet ausgestrahlt werden.

Die Auffassung des BVGer, dass Art. 86 Abs. 1 Satz 1 RTVG eine ausreichende gesetzliche Grundla-
ge darstelle, um die Aufsichtskompetenz iber das UpA dem BAKOM zu ubertragen, ist somit nicht
zutreffend. Hierzu mangelt es insbesondere an der notwendigen Bestimmtheit der formell-
gesetzlichen Grundlage. Auf hinreichender Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage ist aber gerade
im Medienbereich zu insistieren, um zu verhindern, dass sich vage Normen als «chilling effect» ab-
schreckend auf die Arbeit der Medien und ihrer Mitarbeiter auswirken®’.

2. Verkannte Interessenlage

Einen zweiten Fehler machte das BVGer bei der Verhéltnismassigkeitsprifung. Es bejahte die Ver-
haltnisméassigkeit des Grundrechtseingriffs mit dem Argument, dass das 6ffentliche Interesse an einer
Aufsicht die «Interessen der SRG und ihrer Medienschaffenden an der unkontrollierten Ausiibung
ihrer Tatigkeit» Gberwiege (E. 3.3.3.). Das vom Gericht hierbei in die Rechtsgiterabwagung einbezo-
gene Interesse seitens der SRG macht allerdings stutzig, geht es in der Sache doch weniger um die
Beanspruchung eines rechtsfreien Raums im Internet als vielmehr um das durch die Bundesverfas-
sung geschiitzte Interesse an einer verwaltungsunabhangigen Programmaufsicht. Die Vermutung liegt

" vgl. dazu die Ausfiihrungen in Fn. 8.

'2 Botschaft RTVG (Fn. 10), 1649 ff.

'3 Botschaft RTVG (Fn. 10), 1649, 1655.

* Damit nahmen die Rate die vom Bundesrat befiirchtete «Verzettelung von Kompetenz und Sachverstand» in Kauf, Botschaft
RTVG (Fn. 10), 1650. Vgl. auch WEBER (Fn. 8), RTVG Vorbemerkungen zu 86—-99 N 4 ff. m.w.H.

'® 3. TRAPPEL, Onlinestrategien von ORF und SRG/SSR. Kontrare Konzepte in Osterreich und der Schweiz, Media Perspektiven
2001, 422 ff.

'® Wie M. DUMERMUTH betont, stand die Furcht vor vermehrter staatlicher Einflussnahme auf das Rundfunkschaffen seinerzeit
hinter dem Entscheid des Gesetzgebers, mit der UBI eine verwaltungsunabhéngige Programmaufsichtsbehérde zu schaffen.
Siehe M. DUMERMUTH, Regulierung des 6ffentlichen Rundfunks in der Schweiz — Erfahrungen und Perspektiven, in: P. Don-
ges/M. Puppis (Hg.), Die Zukunft des 6ffentlichen Rundfunks. Internationale Beitrage aus Wissenschaft und Praxis, Kdln
2003, 297.

" Ahnlich warnen MULLER/SCHEFER vor «chilling effects» vager gesetzlicher Grundlagen im Bereich des Medienrechts. Siehe J.
P. MULLER/M. SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, 376 f.
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nahe, dass das BVGer mit diesem argumentativen «Kunstgriff» verhindern wollte, einer Bestimmung
in einem Bundesgesetz — hier Art. 86 RTVG — wegen Grundrechtswidrigkeit die Anwendung versagen
zu miissen'®.

Der Grund dafir mag in Art. 190 BV liegen, wonach sowohl Bundesgesetze als auch Vdélkerrecht fir
die rechtsanwendenden Behtrden «massgebend» sind. Fir eine bundesgesetzliche Norm bedeutet
dies, dass diese auch bei Feststellung einer allfalligen Verfassungswidrigkeit anwendbar bleibt'®. Mog-
lich bleibt lediglich die richterliche Kritik am anzuwendenden Bundesgesetz (sog. Appellentscheid)®,
welche die Legislative u.U. zu einer Gesetzesrevision veranlassen kann?'. In casu hat das BVGer (wie
im Ubrigen auch schon das BAKOM) tatséchlich den Gesetzgeber zumindest implizit kritisiert: Dieser
habe den verfassungsrechtlichen Konflikt mit Art. 17 BV erkannt und die im Rahmen der Totalrevision
des RTVG eroffnete Méglichkeit nicht genutzt, «die UBI fur Beschwerden zustandig zu erklaren, die
den Inhalt des UpA betreffen» (E. 3.3.2.).

Vorzuwerfen ist dem BVGer, dass es den vilkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz — insbeson-
dere den aus Art. 10 EMRK fliessenden — in seinem Entscheid zu wenig Beachtung geschenkt hat. Es
entspricht anerkannter Lehre und Rechtsprechung, im Falle eines Widerspruchs zwischen Bundesge-
setzen und Volkerrecht Letzterem den Vorrang einzuraumen®. Dieser Grundsatz wird zum einen aus
Art. 5 Abs. 4 BV und zum anderen aus Art. 27 der Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) abgeleitet.
Art. 27 WVK bestimmt in Satz 1, dass sich ein Vertragsstaat nicht auf Normen des innerstaatlichen
Rechts berufen kann, um die Nichterfullung eines voélkerrechtlichen Vertrages zu rechtfertigenzs. Eine
Ausnahme davon bilden Falle, in denen die sogenannte Schubert-Praxis zur Anwendung gelangt.
Gemass dieser im BGE 99 Ib 39 im Jahr 1973 begriindeten Praxis sollen jingere Bundesgesetze
einem &lteren Staatsvertrag vorgehen, sofern der schweizerische Gesetzgeber bewusst gegen Vélker-
recht verstossen oder die Voélkerrechtsverletzung bewusst in Kauf genommen hat. Davon ist auszuge-
hen, wenn anlasslich der Beratung des Bundesgesetzes ein allfalliger Verstoss thematisiert wurde®.

Sowohl die Botschaft zum RTVG als auch die Protokolle der parlamentarischen Beratungen deuten
darauf hin, dass sich der Gesetzgeber im Rahmen der Totalrevision des RTVG der volkerrechtlichen
Relevanz einer verwaltungsabhangigen Rundfunkaufsicht bewusst war und mit Art. 86 RTVG wissent-
lich eine Regelung getroffen hat, die gegen bestehendes Vélkerrecht verstosst®®. Nach der Schubert-
Praxis hatte dies eigentlich die Nichtanwendung der alteren volkerrechtlichen Norm zur Folge. Indes-
sen ist die Schubert-Praxis — nach wiederholter Kritik in der Lehre und sich in jingerer Zeit teilweise
widersprechender bundesgerichtlicher Urteile — heute grundsatzlich infrage gestelltzs.

Zudem hat diese Praxis seit einem neuen Leiturteil des Bundesgerichts aus dem Jahr 1999 eine klare
Beschrankung erfahren. Demnach wird dem Vélkerrecht immer dann Vorrang gegeniber widerspre-
chendem Bundesgesetz eingeraumt, wenn es sich um eine volkerrechtliche Norm zum Zwecke des
Menschenrechtsschutzes handelt, wie er in Europa namentlich durch die EMRK gewahrt wird. Diese

'® GRABER (Fn. 2), 156 f.

¥ vgl. z.B. BGE 137 | 23 ff. E. 2.4.4 oder BGE 135 |l 384 ff. E. 3.1. Diese Bindung der Gerichte an Bundesgesetze ist im Ubri-
gen immer wieder Gegenstand politischer Kontroversen. So finden auch aktuell — anlésslich eines Vorschlags der Rechts-
kommission des Nationalrates zur Ausweitung der Verfassungsgerichtsbarkeit im konkreten Anwendungsfall auf Bundesge-
setze — hitzige parlamentarische Debatten statt. Die herrschende Staatsrechtslehre unterstitzt den Vorstoss der Kommission
(vgl. zum Stand der Diskussionen die Beitrédge in der NZZ 2011 Nr. 143, 13 und 23). Vgl. auch verschiedene Beitrdge nam-
hafter Staatsrechtler in der Schwerpunkt-Ausgabe von Jusletter zum Thema Verfassungsgerichtsbarkeit vom 12. September
2011.

20 Vgl. z.B. BGE 136 Il 120 ff. E. 3.5.3. Weitere Verweise auch bei F. UHLMANN/D. HOFSTETTER, Aufhebung von Art. 190 BV,
Jusletter 12. September 2011, 3.

1 U. HAFELIN/W. HALLER/H. KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Ziirich 2008, N 2089 m.w.H.; R. A. RHINOW/
M. SCHEFER, Schweizerisches Verfassungsrecht, 2. Aufl., Basel 2009, N 2857.

2 \gl. BGE 122 Il 234 ff. E. 4.e; BGE 122 I1 485 ff. E. 3; Y. HANGARTNER, in: B. Ehrenzeller/P. Mastronardi/R. J. Schweizer/K. A.
Vallender (Hg.), Die schweizerische Bundesverfassung: Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2008, BV 190 N 29; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER (Fn. 21), N 1926, 2091; RHINOW/SCHEFER (Fn. 21), N 3616 ff.; J. P. MULLER, Wie wird sich das Bundesge-
richt mit dem Minarettverbot der BV auseinandersetzen?, Jusletter 1. Mérz 2010, 3.

2 Wiener Ubereinkommen iber das Recht der Vertrage (WVK) vom 23. Mai 1969 (SR 0.111).

# HANGARTNER (Fn. 22), BV 190 N 30.

%% \/gl. Botschaft RTVG (Fn. 10), 1649 f. und Amtl. Bull. SR 2005, 194 ff.

% HAFELIN/HALLER/KELLER (Fn. 21), N 1926; MULLER (Fn. 22), 3. Zur Uneinigkeit zwischen der Zivilabteilung und der dffentlich-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts siehe auch F. ScHOBI, Vorrang der EMRK vor Bundesgesetzen? Bemerkungen zu
BGE 136 Ill 168, recht 2010, 131 ff.; R. BAUMANN, Die Tragweite der Schubert-Praxis, AJP 2010, 1009 ff.; UHL-
MANN/HOFSTETTER (Fn. 20), 4.

Quelle: www.sic-online.ch pa4-7



im sog. PKK-Entscheid®’ begriindete und seither wiederholt bestéatigte bundesgerichtliche Praxis ist
eine Folge davon, dass der Européische Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) Entscheide des
Bundesgerichts auf Einhaltung der in der EMRK verbrieften Menschenrechte tberpriift. Das Bundes-

gericht will damit vermeiden, EMRK-Widrgge Urteile nach einer Riige des EGMR nach den Vorschriften
von Art. 122 BGG revidieren zu missen®®. Diese neue Praxis ist auch deshalb zu begriissen, weil der
Zweck der EMRK, die Hoheitsgewalt ihrer Signatarstaaten zu begrenzen?®, hinfallig wiirde, wenn die

Schweiz mit dem Schubert-Argument die Konvention aushebeln kénnte.

Damit bleibt die Frage, ob die Unabhangigkeit der Aufsichtsbehérde tiber den Inhalt des GpA Men-
schenrechtsschutz geniesst.

Die Medienfreiheit ist ein Teilaspekt von Art. 10 EMRK. Zu ihrem Kerngehalt zahlt der Schutz der
Freiheit von Medienunternehmen vor staatlicher BeeinflussungSO. Zur Verwirklichung der Medienfrei-
heit von Rundfunkunternehmen gehort u.E. auch die Unabhangigkeit der Aufsichtsbehdrde. Ein Indiz
dafir, dass der Strassburger Gerichtshof gleicher Auffassung sein konnte, findet sich im unlangst
ergangenen Urteil des EGMR vom 17. September 2009 i.S. Manole u.a. gegen Republik Moldau®". In
diesem leading case machte das Gericht zentrale Aussagen zum offentlich-rechtlichen Rundfunk im
Kontext von Art. 10 EMRK und verwies dabei auf die Empfehlung Rec(2000)23 des Europarat-
Ministerkomitees an die Mitgliedstaaten betreffend die Unabhéngigkeit und die Funktion der Rege-
lungsbehdrden vom 20. Dezember 2000. Darin unterstrich das Komitee, dass die Mitgliedstaaten des
Europarats32 grossen Wert darauf legen, die Unabhangigkeit 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkbehérden
von Wirtschaft und Politik zu garantieren. In diesem Sinne empfiehlt auch das Ministerkomitee den
Mitgliedstaaten, eine unabhangige Regelungsbehdrde fur den Rundfunkbereich einzusetzen®. Geht
es — wie hier — um Inhaltskontrollen, muss die staatliche Unabhé&ngigkeit der Kontrollbehodrde als Aus-
fluss von Art. 10 EMRK erst recht gewahrleistet sein®*,

Ill. Schlussfolgerungen

Verwaltungsabhangige Medienaufsicht scheint nicht nur ein osteuropaisches Problem zu sein. Auch
die Schweiz ist in dieser Hinsicht keine Musterschiilerin. So ist das BAKOM aufgrund einer rechts-
staatliche Grundséatze missachtenden Auslegung von Art. 86 Abs. 1 RTVG neuerdings direkt fir Kon-
trollen von Medieninhalten im Online-Angebot der SRG zustandig. Das BVGer wusste diesen Miss-
stand mangels ausreichender Sensibilitat fliir das auch im Online-Bereich wichtige Anliegen einer
staatsunabhéngigen Programmaufsicht nicht zu korrigieren.

Vor diesem Hintergrund ist es bedauerlich, dass die SRG den Entscheid des BVGer nicht an das
Bundesgericht weitergezogen hat. Damit ist der Ball nun beim Gesetzgeber, dem wir empfehlen, die
inhaltliche Aufsichtszustandigkeit Uber das UpA der SRG mdglichst rasch der UBI zu tibertragen und
damit das RTVG an die Verpflichtungen der EMRK anzupassen.

Die Entwicklung im Online-Bereich ist freilich im Fluss und die Uberpriifung von rundfunkrechtlichen
Bestimmungen, die auf die neuen Verhéltnisse im Internet nicht mehr so recht passen wollen, noch
lange nicht abgeschlossen. Von den Gerichten ist zu fordern, sich diesen Fragen vermehrt zu 6ffnen.
Denn es ist fraglich, ob die traditionelle Auslegung rundfunkrechtlicher Bestimmungen dem Umgang
mit neuen und zunehmend hybriden Mediendiensten immer dient. So hatte das BVGer die Gelegen-
heit nutzen kdénnen, eine weite Interpretation des Sendebegriffs im Internet zu thematisieren, statt sich
mit der knappen Feststellung zu begnligen, dass der im Internet-Angebot der SRG publizierte strittige
Text nicht der Legaldefinition von «Sendung» gemass Art. 2 lit. b RTVG geniige und eine Zustandig-

2" BGE 125 I 417 ff. E. 4.d., «Propagandamaterial PKK».

% HANGARTNER (Fn. 22), BV 190 N 32; MULLER (Fn. 22), 4; W. HALLER, Verfassungsgerichtsbarkeit im Blickfeld schweizerischer
Juristinnen und Juristen, Jusletter 12. September 2011, 3.

2 3. A. FROWEIN/W. PEUKERT, Europaische Menschenrechtskonvention: EMRK-Kommentar, Kehl am Rhein 2009, 20.

% M. HoLousek, Unabhangigkeit des Rundfunks durch Unabhangigkeit der Rundfunkregulierung?, in: T. Kleist/A. RoRnagel/A.
Scheuer (Hg.), Européisches und nationales Medienrecht im Dialog. Recht — Politik — Kultur — Technik — Nutzung. Festschrift
aus Anlass des 20-jahrigen Bestehens des Instituts fir Européisches Medienrecht e.V. (EMR), Baden-Baden 2010, 76.

% vgl. F. ZELLER, EGMR: Ungeniigender Schutz des &ffentlichen Rundfunks vor politischer Einflussnahme, Urteil des EGMR (4.
Kammer) vom 17. September 2009 (N° 13936/02 «Manole u.a. c. Moldawien»), medialex 2009, 234.

¥ satzung des Europarates vom 5. Mai 1949 (SR 0.192.030). Die Schweiz ist im Jahr 1963 als 17. Mitglied dem Europarat
beigetreten.

¥ EGMR vom 17. September 2009, Nr. 13936/ 02, §§ 102 ff., «<Manole u.a. c. Moldawien.

% GRABER (Fn. 2), 156 f.
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keit der UBI auf der Grundlage von Art. 86 somit Wegfalless. Zum einen kann es namlich aus Nutzer-
sicht sachgerecht erscheinen, den aus einer Kombination von audiovisuellen Angeboten und
Textelementen bestehenden Online-Auftritt des Fernsehveranstalters als Einheit wahrzunehmen®.
Deshalb ware es naheliegend, dass die UBI auf Beschwerde hin Online-Inhalte der SRG*’ gesamthaft
darauf prift, ob die Informationspflichten gemass Art. 4 und 5 RTVG eingehalten werden. Zum ande-
ren fuhrt die traditionelle Auslegung des Sendebegriffs zwangslaufig zur Zustandigkeitsspaltung bei
der inhaltlichen Aufsicht Uber die verschiedenen Elemente der Portalseiten: Wéhrend textbasierte
Inhalte vom BAKOM kontrolliert werden, fallen archivierte, als Videodatei aufgezeichnete Sendungen
—auch solche zu demselben Themengebiet(!) — in die Zustandigkeit der UBI (vgl. BVGer-Urteil, E. 4.).
Die daraus resultierende Verzettelung der Krafte der Aufsichtsgremien hétte mit einer weiten Interpre-
tation vermieden werden kénnen.

Letzteres hatte zwar bedeutet, eine Regelung auf einen Sachverhalt auszudehnen, den diese nach
ihrem formalen Wortsinn nicht umfasst, wére aber aus pragmatischen Uberlegungen gleichwohl
zweckmassig gewesenss. Es ist selbstredend, dass eine solche objektivgeltungszeitliche Auslegung
aus Grunden der Rechtssicherheit jeweils sehr gut begrindet werden muss, da sich sonst die Rechts-
unterworfenen nicht mehr auf die Kontinuitat von Rechtsnormen verlassen kdnnen. Zu bedenken ist
auch, dass durch eine nachtragliche Umdeutung einer Norm der Grundsatz der Gewaltenteilung rela-
tiviert wird . Im vorliegenden Fall hatte das Gericht diesen beiden Vorbehalten gegeniiber einer Ausle-
gung contra legem wohl auch nicht ohne Weiteres den Boden entziehen kdnnen.

Dennoch bleibt zu konstatieren, dass der Bereich des Rundfunks und der audiovisuellen Medien,
durch den technologischen Wandel bedingt, einer rasanten und steten Veranderung unterworfen ist.
Im Bestreben sicherzustellen, dass Gesetze effektiv angewandt und durchgesetzt werden, muss die
Gesetzgebung mit diesem Tempo Schritt halten. Freilich wird dies dem Gesetzgeber nicht immer und
in allen Aspekten gleichermassen gut gelingen. In solchen Situationen kann eine dynamische Recht-
sprechung, so wie oben dargelegt, gefragt sein.

Zusammenfassung

Die Aufsichtskompetenz Uber redaktionelle Textbeitrage im Internet-Angebot der SRG dem Bundes-
amt fur Kommunikation zu Gbertragen, war aus Sicht der Medienfreiheit aus zwei Griinden verfehlt.

Erstens ist zu bezweifeln, dass Art. 86 Abs. 1 RTVG eine hinreichend klare und bestimmte gesetzliche
Grundlage darstellt, um eine Aufsichtskompetenz des BAKOM im Bereich von Textbeitragen im Onli-
ne-Angebot der SRG zu begriinden. Hierzu mangelt es insbesondere an der notwendigen Bestimmt-
heit der gesetzlichen Grundlage — eine Anforderung, die im Medienbereich von besonders grosser
Bedeutung ist, um abschreckende Wirkungen («chilling effects») auf journalistische Tatigkeiten zu
verhindern.

Zweitens steht eine verwaltungsabhangige Rundfunkaufsicht im Konflikt mit der durch Verfassung und
EMRK garantierten Medienfreiheit. Zur Verwirklichung der Medienfreiheit von Rundfunkunternehmen
gehort auch die staatliche Unabhangigkeit der Kontrollbehédrde, insbesondere im Zusammenhang mit

% Gemass Art. 2 lit. b RTVG wird der Begriff der Sendung als ein formal und inhaltlich in sich geschlossener Teil eines Pro-
gramms definiert. Das BVGer fand, dass ein im Internet publizierter Text dieses Kriterium nicht erfiille und auch nicht zeitlich
angesetzt sei.

% Ein ahnlicher Ansatz wird teilweise auch im deutschen Recht vertreten. Vgl. J. WITT, Internet-Aktivitaten offentlich-rechtlicher
Rundfunkanstalten, Berlin 2007, 144; W. ScHuLz, Medienkonvergenz light — Zur neuen Europaischen Richtlinie tiber audiovi-
suelle Mediendienste, EuZW 2008, 109.

" Ob die SRG die Vorgaben der Konzession einhalt oder mit dem Angebot von Textbeitragen im SF-Meteo-Portal ihren Ser-
vice-public-Auftrag verlasst, ist eine andere (wettbewerbsrechtliche und -politische) Frage. Fur deren Beurteilung ist unum-
stritten allein das BAKOM zustéandig. Eine kirzlich durchgefuhrte Studie im Auftrag des BAKOM hat ergeben, dass die SRG
bei ihrem Online-Angebot die Konzessionsauflagen des Bundes weitgehend einhélt. Bei einigen Blogs und Verkaufsangebo-
ten bewege sie sich zwar in Grauzonen, es sei jedoch kein einziges Angebot «jenseits des erlaubten Perimeters identifiziert»
worden. Siehe SRG erfullt die Auflagen im Online-Angebot weitgehend. Blogs und Verkaufsangebote teilweise im «Graube-
reich», in NZZ Online vom 1. Marz 2011, einsehbar unter:
www.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/srg_erfuellt_die_auflagen_im_online-angebot_weitgehend_1.9729774.html. Zur Fra-
ge der Vereinbarkeit der Online-Aktivitaten der SRG mit dem Service-public-Auftrag bereits C. B. GRABER/P. ZURKINDEN,
SRG-Gebuhren: Ein zulassiger Hebel ins Internet?, medialex 2005, 214 ff. Vgl. auch WEBER (Fn. 8), RTVG 25 N 14.

% Ausfhrlich zur sog. objektiv-geltungszeitlichen Auslegung B. HURLIMANN-KAUP/J. SCHMID, Einleitungsartikel des ZGB und
Personenrecht, 2. Aufl., Zurich 2010, N 128 ff.
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Inhaltskontrollen. Textbeitrage, die im Rahmen des Ubrigen Programmangebots der SRG im Internet
publiziert werden, dirfen von diesem grund- und menschenrechtlich garantierten Schutz nicht ausge-
schlossen sein. Einer diesen Grundsatzen zuwiderlaufenden Bestimmung in einem Bundesgesetz ist
wegen Verstosses gegen lbergeordnete Verpflichtungen der Schweiz in internationalen Menschen-
rechtsabkommen die Anwendung zu versagen. De lege ferenda ist der Gesetzgeber aufgerufen, die
UBI mit der Zustandigkeit im Bereich der programmrechtlichen Aufsicht iber das Online-Angebot der
SRG zu betrauen.

Der Beitrag schliesst mit einem Hinweis auf Schwierigkeiten, die sich daraus ergeben, dass einzelne
Konzepte des RTVG auf die neuen Bedingungen des Internet nicht mehr recht passen wollen. Gerich-
te und Gesetzgeber werden gleichermassen dazu aufgefordert, das Rundfunkrecht den neuen techni-
schen und gesellschaftlichen Realitdten besser anzupassen.

Résumé

Accorder a I'Office fédéral de la communication la compétence de surveiller les contributions rédac-
tionnelles du portail Internet de la SSR était une erreur du point de vue de la liberté de la presse, et ce
pour deux raisons.

Premiérement, on peut douter que l'art. 86 al. 1 LRTV représente une base légale suffisamment claire
et précise pour légitimer une surveillance de 'OFCOM dans le domaine des contributions rédaction-
nelles de I'offre en ligne de la SSR. Le nécessaire degré de précision de la base légale fait défaut —
une exigence particulierement importante dans le domaine des médias, pour empécher l'effet
d’intimidation («chilling effects») sur les activités journalistiques.

Deuxiemement, une surveillance des médias par 'administration entre en conflit avec la liberté de la
presse garantie par la Constitution et la CEDH. La liberté des médias implique aussi I'indépendance
de l'autorité de contrble par rapport a I'Etat, notamment en ce qui concerne le contrble des contenus.
Les contributions rédactionnelles publiées sur Internet dans le cadre de I'offre de programmes habi-
tuelle de la SSR ne doivent pas étre exclues de cette protection, qui est garantie comme droit fonda-
mental. Une disposition lIégale fédérale contraire a ces principes, qui violerait les engagements inter-
nationaux ratifiés par la Suisse, doit étre rejetée. De lege ferenda, le législateur est appelé a confier a
I'AIEP la compétence de surveiller I'offre en ligne de la SSR, dans le cadre de la surveillance des pro-
grammes.

L’article conclut sur les difficultés résultant du fait que les conceptions de la LRTV ne conviennent

guére aux nouvelles conditions d’Internet. Les Tribunaux, tout comme le législateur, sont invités a
adapter le droit des médias aux nouvelles réalités techniques et sociales.
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