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Stand des Personlichkeits- und
Urheberrechts in der Schweiz

und Auswirkungen
auf die Mediendokumentation

Oder: Wenn der Archivar zum Storenfried wird

B Matthias Schwaibold
Rechtsanwalt
Zurich

ch wurde gebeten, tiber den Stand des
Personlichkeits- und Urheberrechts in der
Schweiz zu referieren*. Einen andern An-
spruch stelle ich nicht als den, Ihnen eine
Sicht auf eine rechtliche Entwicklung zu
vermitteln, die fiir Sie einen minimalen
Originalitits- oder Neuigkeitswert hat.

Mit den allermeisten meiner rund 5000
Anwaltskollegen, die in der ganzen Schweiz
praktizieren, habe ich wenigstens eines ge-
meinsam: Von der Technik des Archivie-
rens und Dokumentierens, also von Threr
Arbeit, verstehe ich nichts. Mehr als eine
diffuse Ahnung davon, was Sie machen,
habe ich offen gestanden nicht, auch wenn
ich die Ehre und das Vergniigen habe, seit
zwei Jahrzehnten fiir das grosste Medien-
unternehmen dieses Landes zu arbeiten.

Deshalb schleiche ich mich mit meinem
Vortrag ein wenig von Thnen weg in einen
Bereich, in dem ich mich etwas sicherer
fiihle. Ich hoffe indessen, dass Sie in einer
guten Viertelstunde dies nicht einfach als
feige Flucht vor Ihrer hier versammelten
Kompetenz missbilligen, sondern als nicht
ganz untauglichen Versuch verstehen, Sie
aus Anwaltssicht mit einem Problem zu
konfrontieren — einem Problem, an dem
Sie zwar ganz und gar unschuldig sind, das
Thnen aber, wie ich zu zeigen versuche, die
Gerichte in die Schuhe schieben. Der
Untertitel IThres Kongresses — «Bewahren,

* Referat an der Tagung «Volle Speicher — leere Kas-
sen» der Mediengruppe der SVD-ASD und der Fach-
gruppe 7 im VdA vom April 2004 in Ziirich (vgl. Arbi-
do 3/2004, 7-8/2004 und 9/2004).

Arbido 11 -2004

Verwerten und Kassieren als Chance» —
wird mich am Schluss zu Thnen zurtickfiih-
ren.

In der Schweiz wurde das Recht des Per-
sonlichkeitsschutzes vor ca. 20 Jahren um-
fassend revidiert. Beruhte es zuvor im We-
sentlichen auf einem Gesetzesartikel in
unserem bundeseinheitlichen Zivilgesetz-
buch und einigen vereinzelten, wenn auch
folgenschweren Gerichtsurteilen, wurde es
1985 geradezu kodifiziert und um 11 neue
Artikel mit je mindestens zwei Absétzen er-
weitert. Hauptanliegen der Novelle war es,
den Schutz der Personlichkeit im Allgemei-
nen und im Besonderen gegen Verletzun-
gen durch Medien zu verbessern. Die
neuen Bestimmungen tber den Rechts-
schutz fanden mit zum Teil unverandertem
Wortlaut alsdann Eingang in die Gesetze
iiber den Datenschutz, den unlauteren
Wettbewerb und das Urheberrecht.

Der Verletzte hat, was schon friiher galt,
«reparatorische» Anspriiche: Anspruch auf
Schadenersatz bei wirtschaftlicher Beein-
trichtigung, auf Genugtuung
Schmerzensgeld bei immaterieller, «seeli-

bzw.

scher» Unbill, auf Gewinnherausgabe und
auf Urteilsveroffentlichung. Kernpunkt
aller dieser Regelungen ist jedoch das Recht
des Verletzten, vorgingig und unabhingig
von den vorgenannten Anspriichen auf ge-
richtliche Feststellung und Beseitigung der
Verletzung zu klagen. Er hat sich mit dieser
Feststellungsklage an unsere -
immer, aber nur noch fiir absehbare Zeit —

schon

kantonal organisierten Gerichte zu wen-
den und seinen Zivilprozess nach dem —
ebenfalls nicht mehr lange — kantonalen
Prozessrecht zu fithren. Der Feststellungs-
anspruch ist bundesrechtlich, seine Durch-
setzung kantonal geregelt.

Hochste Instanz zur Wahrung der Ein-
heit unseres Rechts ist das Bundesgericht;
ihm obliegt unter anderem, tber die
richtige Auslegung und Anwendung des
Bundesrechts zu wachen. Aufgrund einer
schon vor Jahrzehnten festgelegten Zu-

stindigkeitsordnung ist die I. Zivilabtei-
lung des Bundesgerichts fiir das Wettbe-
werbsrecht, die II. fir das Personenrecht
des Zivilgesetzbuchs zustindig.

Und so ergab sich eine lustige, aber
folgenschwere Differenz innerhalb des
Bundesgerichts: Die beiden Abteilungen
judizierten ndmlich grundverschieden
tiber sechs gleiche Worte des Gesetzgebers.
Diese lauten (Art. 28 a Abs. 1 Ziffer 3 ZGB,
Art. 9 Abs. 1 lit. c UWG) wie folgt: Der Kla-
ger kann dem Gericht beantragen, «die
Widerrechtlichkeit einer Verletzung festzu-
stellen, wenn sich diese weiterhin storend
auswirkt».

Wann, so war also zu fragen, hatte der
Kliger ein solches Feststellungsinteresse,
wann wirkte sich eine Verletzung durch
einen Pressebericht, durch einen Zeitungs-
artikel weiterhin stérend aus?

Wenn — so lautete die Antwort — mehr
als ein blosser Stérungszustand vorliegt,
wenn der Fortbestand des verletzenden
Presseerzeugnisses einer andauernden Sto-
rungswirkung gleichkommt, mithin der
Storungszustand sich effektiv noch oder
erneut storend auswirkt. Ein blosser Sto-
rungszustand reicht dafiir nicht, es ist viel-
mehr eine Fortwirkung verlangt. Nun, man
muss nicht extra Jurisprudenz studieren,
um den Nebensatz im Gesetz genau so zu
verstehen wie das Gericht: Verlangt ist eine
storende Auswirkung der Verletzung, die
Verletzung allein gentigt nicht. Den Beweis
solcher Fortwirkung hat der Kléiger zu er-
bringen.

Versuchen wir, den Unterschied mit
einem Bild zu verdeutlichen: Der Atom-
brennstab, der hermetisch verriegelt und
verschweisst im Hof des Kernkraftwerks
liegt, ist ein blosser Stoérungszustand; er
strahlt zwar frohlich weiter fort, aber die
Aussenwelt bleibt unbehelligt, der Geiger-
zihler im griinen Bereich. Ist die Verpa-
ckung aber ungentigend, strahlt’s nach
aussen, tackert der Geigerzihler, haben wir
eine Storungswirkung.



Zuriickiibersetzt in das Medienwesen hiess das: Der blosse Fort-
bestand des Presseerzeugnisses, die Tatsache seiner historischen
Existenz und der Umstand, dass es in Bibliotheken und Archiven
jederzeit greifbar war, galt nach der Rechtsprechung der II. Abtei-
lung nur als Storungszustand und nicht als Storungswirkung. Dass
der Artikel, in Jahrgangsbinden gebunden, in Redaktionsarchiven,
Stadt- und Universitdtsbibliotheken weiter hat gelesen werden
konnen, dass er verzettelt, beschlagwortet und sonst wie erschlos-
sen war, dass er ausgeschnitten aufgeklebt und abgeheftet wurde,
spielte keine Rolle. Sein hundert-, ja tausendfaches Fortleben in
Kellern, Speichern und vergessenen Altpapierbiindeln, in 6ffent-
lichen und privaten sinnvollen und sinnlosen Sammlungen war
rechtlich irrelevant. Der Kliger musste vielmehr nachweisen, dass
man den Artikel auch weiterhin zur Kenntnis nahm, darauf rekur-
rierte, ihn zitierte und verwendete, dass er — um im Bild zu bleiben
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entdeckten Personlichkeitsschutz zu wehren.

Anders war aber die Rechtsprechung der I. Abteilung des
Bundesgerichts. Sie ging von der wettbewerblichen Seite an Me-
dienberichte heran und argumentierte geradezu materialistisch.
Sie befand: Der Fortbestand der verletzenden Ausserung auf einem
Ausserungstriger ist geeignet, die Verletzung fortwihrend kundzu-
tun und hierdurch Personlichkeitsgiiter des Verletzten unablassig
oder erneut zu beeintrichtigen. Zwischen «Stérungszustand» und
«Storungswirkung» hat man ihrer Meinung nach nicht zu unter-
scheiden, ja sie widerspreche der Absicht des Gesetzgebers gerade-
Zu.

Der Stérungszustand verschwindet auch nicht von selbst — was
stimmt: Zeitungen und Archive losen sich nicht spontan in Luft auf
oder wandeln sich von selbst in Kohlenstaub und Holz um. Besten-
falls nimmt die relative Bedeutung des Storungszustands mit fort-
schreitender Zeit ab, mehr nicht.

Personlichkeitsverletzende Ausserungen konnen, so iiberlegt
die I. Abteilung weiter, selbst noch Jahre spiter ansehensmindernd
nachwirken. Und zu all dem fiigt sie noch das entscheidende Argu-
ment — das Argument, das Sie, meine Damen und Herren, trifft und
betrifft: «Hinzu kommt», lesen wir, «dass Medieninhalte heutzuta-
ge angesichts neuer, elektronischer Archivierungstechniken auch
nach ihrem erstmaligen, zeitgebundenen Erscheinen allgemein zu-
ginglich bleiben und eingesehen werden konnen.»

Ob die Inhalte der Medien dort tatsichlich eingesehen werden,
spielt dagegen keine Rolle — es geniigt ihre Existenz, es gentigt, dass
sie archiviert werden, es gentigt, dass sie weiterhin greifbar sind.
Die hiibsche Unterscheidung zwischen Storungszustand und Sto-
rungswirkung hat ausgedient.

Leider hat sich nach bald 15-jihrigem Widerstand jetzt die
II. Abteilung der Rechtsprechung der I. angeschlossen. Der Zustand
ist damit zur Stérung selbst geworden, die Verletzung allein be-
grindet nunmehr den Feststellungsanspruch. Der Kldger hat ein
Beweisproblem weniger, das Medienunternehmen ein Problem
mehr.

Man wird sich in einem Punkt der Wirklichkeit nicht ganz ver-
schliessen konnen: Solange ein Artikel nur ein Artikel ist, muss der
Leser auf das Printprodukt physisch greifen, er steigt in den Keller,
bldttert im Jahrgangsband, sucht in der Archivschachtel und kramt
im Ordner. Und wenn er gegebenenfalls den Staub weggepustet hat
und das Ding nicht findet, flucht er und zieht unverrichteter Dinge
ab — ohne den Artikel in Hinden zu halten, kommt er nicht wirk-
lich weiter.
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__Persdnlichkeits- und Urheberrecht

Jetzt wird aber der Zeitungsartikel oder
das Inserat seiner einstigen Erscheinungs-
weise beraubt, oder genauer: Medieninhal-
te haben eine Mehrfachexistenz. Sie entste-
hen als Dateien und werden als solche noch
auf eine Druckmaschine gejagt. Die Of-
fentlichkeit nimmt sie zwar dann noch als
Texte und Bilder in einer Zeitung wabhr,
aber das ist nicht mehr zwingend so. Denn
sogleich verwandeln sie sich wieder in den
Inhalt einer, ja vieler Datenbanken: Fin-
den, Ausschneiden, Kleben, Sammeln und
Beschlagworten finden automatisch, je-
denfalls elektronisch statt, und die Online-
Zeitung wird bestimmungsgemiss schon
gar nicht mehr gedruckt, ausser vielleicht
am heimischen Computer. Der Artikel lebt
also nicht nur und eigentlich immer weni-
ger in seiner Zeitungsform fort, er wird
vielmehr zeitgleich Inhalt von Dateien, Da-
tenbanken und elektronischen Archiven.
Dank der immer zuverldssigeren Verkniip-
fung und Erschliessung geht er fast nie
mehr verloren und ist fast tiberall und fast
immer abrufbar: Niemand muss mehr zu
einem Exemplar der Printausgabe reisen,
keiner muss ein solches kopieren, per Fax
oder Post verschicken — die Zeitung ist
weltweit permanent an jedem Bildschirm
mit Internetanschluss abrufbar — jedenfalls
geht die Entwicklung zunehmend genau
dahin.

Und diese rein technische, praktische
Verdanderung wirkt jetzt auf das Recht zu-
riick: ohne Eingriff des Gesetzgebers, ohne
Diskussion im Parlament, ohne Volksab-
stimmung und andere Formen demokrati-
scher Mitwirkung. Eine Abteilung des
obersten Gerichts dndert ihre Ansicht und
ignoriert ab jetzt einen Nebensatz im Ge-
setz: Dort steht unverdndert, der Klager
kann dem Gericht beantragen, die Wider-
rechtlichkeit einer Verletzung festzustellen,
wenn sich diese weiterhin storend auswirkt.
Sie judiziert aber, als stiinde der Nebensatz
tiberhaupt nicht da, als gibe es die sechs
Worte gar nicht. Oder als stiinde im Gesetz:
Der Kldger kann dem Gericht beantragen,
die Widerrechtlichkeit einer Verletzung
festzustellen, unabhdingig davon, ob sich
diese weiterhin stérend auswirkt.

Musste der Klédger frither also noch be-
weisen, dass der Artikel fortwirkt, so ist er
heute davon befreit. Geniigte frither die
blosse Fortexistenz des Medienberichts
nicht, so reicht sie heute fiir die Feststel-
lungsklage aus. Die Modernisierung der
Archivtechniken fithrt zu einer neuen
Sichtweise der Gerichte. Und damit zu
einer neuen Lage fir die beklagten Me-
dienunternehmen: Die Personlichkeitsver-
letzung kann eingeklagt werden, auch
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wenn sie abgeschlossen, vollendet und
ohne praktische Auswirkung ist. Aus der
blossen Fortexistenz und der virtuellen
Verfiigbarkeit wird das Rechtsschutzinte-
resse abgeleitet.

Aus dem Datenschutzrecht lassen sich
miihelos dhnliche Anspriiche auf Archivin-
halte ableiten: Seitdem das Bundesgericht
festgestellt hat, dass die Portritaufnahme
einer Person ein Datum im Sinne des Da-
tenschutzgesetzes ist, unterfallen Bilder
den datenschutzrechtlichen Schutzansprii-
chen des Abgebildeten: Berichtigung, Ver-
nichtung, Sperre, Bestreitung der Richtig-
keit.

Warum dann ein Text — im Gegensatz
zur Fotografie — kein Datum sein soll, ist
unter diesen Umstidnden fast nicht mehr zu
begriinden. Womit gegeniiber Texten das-
selbe gelten muss wie gegeniiber Bildern
oder dem, was man noch vor Jahren mit
dem Datenschutz in erster Linie assoziiert
hat: Computerdaten. Sie kénnen also ins-
besondere gesperrt oder mit einem Wider-
spruchsvermerk versehen werden.

Dazu kommt ein weiteres Element:
Sind die modernen, elektronischen Archi-
ve ihrerseits Datensammlungen im Sinne
des Gesetzes, und wie weit verdndert sich
damit die Anwendbarkeit des Daten-
schutzgesetzes? Mit andern Worten: Sind
die Ausnahmebestimmungen, die zu
Gunsten periodisch erscheinender Medien
bestehen, weiterhin aufrechtzuerhalten,
oder entfernen sich die modernen Medien-
archive praktisch derart weit von den klas-
sischen, dass eine Sonderstellung nicht lin-
ger gerechtfertigt erscheint? Unterfallen
Mediendatenbanken also insbesondere
auch der Auskunftspflicht, um die im Ge-
setzgebungsverfahren so vehement gestrit-
ten wurde? Noch ist die Frage gerichtlich
nicht entschieden, die Entwicklung scheint
mir indessen klar in diese Richtung zu lau-
fen.

Und schliesslich stellen sich — ich will
das aber wirklich nur erwihnen — in die-
sem Zusammenhang auch zahlreiche und
neue urheberrechtliche Fragen: Wie ist
zum Beispiel das elektronische Herstellen
und Versenden von Pressespiegeln zu be-
werten? Welche Rolle kommt dabei den
Verwertungsgesellschaften einerseits, den
Urhebern (sprich Journalisten) und ihren
Arbeitgebern (sprich Verlagshdusern) an-
dererseits zu? Welche Rechte sind schon
abgetreten worden, welche konnen noch
oder eben gerade nicht mehr abgetreten
werden? Moglicherweise kommt im einen
oder andern Punkt die derzeit fehlende
Klarheit von aussen — namlich iiber die
internationale Rechtsvereinheitlichung.

Machen wir uns nichts vor: Wer gegen
ein Medienunternehmen wegen eines Arti-
kels oder wegen eines Inserats klagt, dem
geht es nicht um die blosse Feststellung
einer Rechtsverletzung, sondern der will
Geld: Schadenersatz, Schmerzensgeld, Ge-
winnherausgabe.

«Bewahren, Verwerten und Kassieren
als Chance» — so lautet der Untertitel Thres
Kongresses. Angewandt auf meine The-
menstellung heisst das: Wer kassiert, weil
ein Artikel jetzt auch elektronisch aufbe-
wahrt und ausgewertet wird? Wird die
elektronische Existenz und Verbreitung
von Verletzungshandlungen im Bereich
von Schadenersatz und Genugtuung neue
Massstibe setzen? Haben Klidger hier neue
Chancen?

Wenn sich Verwertungsgesellschaften,
Nutzer und Urheber erst einmal unterei-
nander einig sind — was sie noch lingst
nicht tiberall sind —, kommt die Anschluss-
frage: Hat dies auch Auswirkungen darauf,
was die Gerichte einem Verletzten zu Lasten
eines Medienunternehmens zusprechen?
Fiir heute kann ich Thnen auch darauf keine
Antwort geben — aber vielleicht verarbeiten
Sie in vier oder fiinf Jahren die ersten Ge-
richtsurteile und Publikationen dazu.

Verstehen Sie mich richtig: Ich mochte
weder Thre Arbeit gering schitzen noch die
Fortschritte der Dokumentationstechni-
ken kritisieren, noch weniger einer Riick-
kehr zu Schere, Klebstoff und Karteikasten
das Wort reden, wo Zettel handschriftlich
oder bestenfalls mit Kugelkopfschreibma-
schine ausgefiillt werden. Aber ich wollte
Sie darauf hinweisen, dass das, was als
quasi nattrliche Modernisierung einer
ansonsten unverdnderten Funktion gilt,
manchmal unerwartete Auswirkungen hat.
Wie teuer sie werden, bleibt wie gesagt ab-
zuwarten.

War das einzelne Zeitungsarchiv mit
seinen Bestinden friher rechtlich irrele-
vant, leitet man aus dem elektronischen
Archiv, das doch eigentlich keine andere,
sondern hochstens eine noch zuverlissige-
re und vielseitigere Rolle spielen soll, plotz-
lich allerlei Rechtsfolgen ab.

Thr tdglicher Einsatz moderner Techni-
ken hat also Auswirkungen, mit denen Sie
vermutlich nicht gerechnet haben — verzei-
hen Sie mir das Wortspiel: Sie storen plotz-
lich im Sinne des Gesetzes. Nehmen Sie’s
mit Humor — denn noch nie hat ein Klager
den Archivar eingeklagt, aber wie oft den
Verleger! H

E-Mail: m.schwaibold@rslawyer.com
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