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. Einleitung

In jlingster Zeit haben sich neue Kom-
munikationstechniken, namentlich das

1 Vgl. Rotr BRUNDLER, E-Government: Einzug des In-
ternet ins schweizerische und europaische Staats-
wesen, in: SJZ 97 (2001), S. 396 ff.; WoLFGANG
BUcHNer et al. (Hrsg.), E-Government — Staatli-
ches Handeln in der Informationsgesellschaft,
KoIn 2003; SteraN FRIEDRICHS/THOMAS HART/OLIVER
ScHmibT (Hrsg.), E-Government — Effizient verwal-
ten, demokratisch regieren, Gitersloh 2002;
MicHAeL  Gister/DIETER  SPAHNI (Hrsg.), eGovern-
ment. Eine Standortbestimmung, Bern 2001;
Dieter Sparni (Hrsg.), eGovernment 2. Perspekti-
ven und Prognosen, Bern 2002; VoLker HErwiG,
E-Government. Distribution von Leistungen of-
fentlicher Institutionen Uber das Internet, Loh-
mar/Kéln 2001; Kiaus Lenk, Der Staat am Draht:
Electronic Government und die Zukunft der 6f-
fentlichen Verwaltung — eine Einfiihrung, Berlin
2004; KuNo ScHEDLER/LUKAS SUMMERMATTER, 3. Be-
richt zum Stand von E-Government in der
Schweiz, 3 Teile, St. Gallen 2005; KUNO SCHEDLER/
LUKAS SUMMERMATTER/BERNHARD SCHMIDT, Electronic
Government einflihren und entwickeln, Bern
2003 (engl. Managing the electronic govern-
ment, Greenwich/Connecticut 2004); AucusT-
WitHELM  ScHeer/HetmuT - Kruppke/RaLF He, E-Go-
vernment. Prozessoptimierung in der o&ffent-
lichen Verwaltung, Berlin 2003.

2 Allgemein zu Wahlen/Abstimmungen und Inter-
net HuserTUs BucHsTEIN/HARALD NEYMANNS (Hrsg.),
Online-Wahlen, Opladen 2002; DanieL EGLOFF, Di-
gitale Demokratie: Mythos oder Realitat? Auf den
Spuren der demokratischen Aspekte des Internet
und der Computerkultur, Wiesbaden 2002;
WINAND GELLNER/FRITZ vON KoRFF (Hrsg.), Demokra-
tie und Internet, Baden-Baden 1998; BernD
HoLzNAGEL/ANDREAS  GRUNWALD/ANIKA  HANSSMANN
(Hrsg.), Elektronische Demokratie. Blrgerbeteili-
gung per Internet zwischen Wissenschaft und
Praxis, Mlinchen 2001; Ktaus Kamps (Hrsg.), Elek-
tronische Demokratie? Perspektiven politischer
Partizipation, Opladen/Wiesbaden 1999; HerserT
Kusicek et al. (Hrsg.), Multimedia@Verwaltung,
Jahrbuch Telekommunikaton und Gesellschaft
1999, Heidelberg 1999 (darin insb. die Beitrage
von JOrG Tauss und Hans Peter Bull); Craus
LEGGEWIE/CHRISTA MAaR (Hrsg.), Internet und Poli-
tik. Von der Zuschauer- zur Beteiligungsdemo-
kratie?, K&In 1998; Ouver ReNg RUss, E-democracy
— Demokratie und Wahlen im Internet, Zeitschrift
fiir Rechtspolitik 2001, S. 518 ff.

Internet und die Mobiltelefonie, schnell
und stark verbreitet. Daraus ergeben sich
auch im Verhiltnis zwischen Staat und
Biirgern vielfdltige Chancen der Verdn-
derung. Insbesondere erdffnet sich die
Moglichkeit, die neuen Techniken zur
Vereinfachung und Belebung demokra-
tischer Prozesse zu nutzen. Die Diskussi-
onen werden hierbei ganz allgemein un-
ter dem Stichwort E-Government ge-
fahrt!.

E-Voting oder Vote électronique? stellt
eine Erscheinungsform von E-Govern-
ment dar. Bezeichnet wird damit die
elektronische Austibung politischer Rech-
te, namentlich via Internet oder auch
Mobiltelefon. Im Folgenden soll darge-
legt werden, inwiefern sich diese Formen
in der Schweiz schon etabliert und be-
wahrt haben. Die elektronische Stimm-
abgabe ist dabei aus einer juristischen
Sicht kritisch zu wiirdigen: Chancen wie
auch Risiken sollen aufgezeigt und abge-
wogen werden. In dieser Weise verfolgt
der vorliegende Beitrag auch das Ziel, E-
Voting zu bewerten und einen Impuls
fiir dessen weitere Entwicklung zu set-
zen.

Il. Vote électronique

In den letzten Jahren hat sich die Infor-
mations- und Kommunikationstechnolo-
gie rasant entwickelt. Auch staatliche
und politische Institutionen sind davon
beeinflusst und benutzen verstdrkt das
Internet, um Informationen einfacher
und schneller an die Offentlichkeit zu
bringen. Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, ob auch die Ausiibung po-
litischer Rechte tiber elektronische Ver-
fahren ermoglicht werden soll.

Résumé: Les nouvelles
technologies de I'informa-
tion ouvrent la possibilité
d’exercer ses droits politi-
ques par la voie électroni-
que. Si le «e-voting» ou
vote électronique a assu-
rément de I’avenir, il n’en
est pas pour autant
exempt de risques. Certes,
la participation des jeunes
électeurs y gagnerait tant
sur le plan quantitatif que
qualitatif. Mais des dou-
tes planent encore sur la
sareté du vote. Enfin, la
trivialisation et I’ «<émo-
tionnalisation» du proces-
sus de vote posent égale-
ment probleme. Le bilan
des essais qui ont eu lieu
a Geneve, Neuchatel et
Ziirich est positif: partout,
la possibilité offerte aux
citoyens de se prononcer
par voie électronique a
été pleinement utilisée;
aucun probléme grave,
notamment de nature
technique n’est apparu. Il
est des lors raisonnable de
promouvoir le vote élec-
tronique a une plus gran-
de échelle.
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Zusammenfassung: Neue
Informationstechnologien
eréffnen die Méglichkeit
einer elektronischen
Ausiibung der politischen
Rechte. Diese Verfahren
des «E-Voting» oder «Vote
électronique» bieten
grosse Chancen wie auch
Risiken: Auf der einen
Seite konnte die Partizipa-
tion besonders auch
jiingerer Bevélkerungs-
schichten am politischen
Prozess in quantitativer
wie qualitativer Hinsicht
gesteigert und verbessert
werden. Andererseits
bestehen Risiken in Bezug
auf die Sicherheit der
Wahl- und Abstimmungs-
vorgénge sowie im
Hinblick auf eine Triviali-
sierung und Emotionali-
sierung der politischen
Prozesse. Die Ergebnisse
der bisherigen Versuche
mit E-Voting in den
Kantonen Genf, Neuen-
burg und Ziirich waren
vielversprechend: In allen
Fdallen wurde die Méglich-
keit der elektronischen
Stimmabgabe von der
Bevélkerung intensiv
genutzt, ohne dass es zu
grosseren technischen
oder anderen Problemen
gekommen wiire. Es
erscheint daher grund-
sdtzlich richtig, E-Voting
auch iiber die Testphase
hinaus und in grésserem
Rahmen einzusetzen.

1. Begriff

Die Bundesbehorden sprechen in diesem
Zusammenhang in der Regel nicht von E-
Voting, sondern verwenden den franzo-

3 Vgl. Bericht des Bundesrates vom 9. Januar 2002
liber den Vote électronique — Chancen, Risiken
und Machbarkeit elektronischer Ausiibung poli-
tischer Rechte, BBI. 2002, S. 646, 651; im An-
schluss daran CorNEeL BorsLy, Der Grundsatz der
geheimen Abstimmung unter besonderer Be-
rlicksichtigung des E-Voting, Diss. Zirich 2005,
S. 76 f.; NaDA BRAUN/DANIEL BRANDLI/CHRISTIAN
SaLcHu, Vote électronique — Abstimmen und
Wahlen per Mausklick, in: ISPS-Newsletter, News-
letter der Koordinationsgruppe Informationsge-
sellschaft — KIG, Nr. 15, Februar 2002, S. 2.

4 Vgl. HANNAH MURALT MULLER, Vote électronique
im Rahmen (Ubergreifender Strategien des
Bundesrates, in: HANNAH MURALT MULLER/ ANDREAS
Auer/THomaAs KoLter (Hrsg.), E-Voting — Tagung
2002 fir Informatik und Recht, Bern 2003, S.
13 ff,, 13.

5 Vgl Bericht des Bundesrates tiber den Vote élec-
tronique (Fn. 3), S. 651.

6  Vgl. Lukas GoLDer/CLAUDE  LONGCHAMP/STEPHAN
TscHOPE/MONIKA - AEBERSOLD/SILVIA - RATELBAND-PALLY/
RapHAEL Weiss, Das Potenzial der elektronischen
Stimmabgabe, Bern 2005, S. 9 f.

7 Vgl. Nicoras voN Arx, Post-Demokratie. Die brief-
liche Stimmabgabe in der Schweiz, in: AJP 1998,
S. 933 ff,, insb. 937 f.; allgemein auch KarL-Henz
BurMEISTER,  Entwicklungstendenzen und ge-
schichtliche Vorlaufer der Briefwahl, in: Der Ver-
fassungsstaat vor neuen Herausforderungen,
Festschrift fiir Yvo Hangartner, St. Gallen/Lachen
1998, S. 109 ff.

8  Seit dem 15. November 1994 kann in Bun-
desangelegenheiten zwischen brieflicher Stim-
mabgabe und persoénlichem Urnengang frei
gewadhlt werden.

9 Vgl fiir einen Uberblick {iber die Frequentierung
der brieflichen Stimmabgabe BBI. 2001, S. 6428.
Im Kanton Genf beispielsweise liben heute etwa
95 Prozent der Bevolkerung ihr Stimmrecht per
Brief aus (CLaupe BonarD, Chances et défis du vo-
te par Internet, in: HANNAH MURALT MULLER/ANDREAS
Autr/THomas KotLLer [Hrsg.], E-Voting — Tagung
2002 fur Informatik und Recht, Bern 2003, S. 29
ff., 30); die gleiche Zahl wird aus dem Kanton
Neuenburg genannt (JeaN-MaRie Reser, Vote
électronique: le projekt neuchételois, in: HANNAH
MURALT MULLER/ANDREAS AUER/ THOMAS KOLLER [Hrsg.],
E-Voting - Tagung 2002 fiir Informatik und
Recht, Bern 2003, S. 43 ff., 48).

10 Vgl. Craupe Bonarp (Fn. 9), S. 29, 31; ANDREAS
KLev/BERNHARD RUTSCHE, e-Voting aus Sicht der
Wahl- und Abstimmungsfreiheit — Verfassungs-
rechtliche Bedeutung einer neuen Technik, in:
THomas KoLLER/HANNAH MURALT MULLER (Hrsg.), Na-
tionale und internationale Beziige des E-Com-
merce/Auswirkungen von E-Democracy auf den
Rechtsstaat — Tagung 2001 fiir Informatik und
Recht, Bern 2002, S. 255 ff., 260.

11 Vgl. auch Anpreas Auer, Problémes constituti-
onnels du e-voting, in: THomas KoLLER/HANNAH
MuraLT MULLER (Hrsg.), Nationale und internatio-
nale Beziige des E-Commerce/Auswirkungen
von E-Democracy auf den Rechtsstaat — Tagung
2001 fir Informatik und Recht, Bern 2002, S.
245 ff., 245: »Contrairement a ce que |'on pour-
rait croire, le e-voting n’est pas une révolution.»

sischen Ausdruck «Vote électronique». Da-
runter verstehen sie:

a) die Moglichkeit, elektronisch abzustim-
men und zu wahlen,

b) die Mdglichkeit, Referenden und Initia-
tiven auf elektronischem Weg zu unter-
zeichnen, sowie

c) elektronische Wahl- und Abstimmungs-
information durch Behorden3.

Der Begriff «Vote électronique» ist umfas-
send zu verstehen. Er betrifft die Wahl- und
Abstimmungsvorgédnge tiber die eigentliche
Stimmabgabe hinaus. Es geht um elektro-
nische Information und Kommunikation
im Prozess der politischen Meinungsbil-
dung tiberhaupt*. Insbesondere schliesst der
Begriff auch eine Rationalisierung beim Er-
mitteln der Wahl- und Abstimmungsresul-
tate sowie die elektronische Unterstiitzung
verschiedener administrativer Tatigkeiten
im Vorfeld von Wahlen mit ein5.

2. Geschichtlicher Hintergrund

Die Form der Stimmabgabe ist in der
Schweiz nicht unverdnderlich, sondern
unterliegt einem steten Wandelé. Unter
dem Ancien régime und in der Ubergangs-
zeit zum Bundesstaat fanden Volksabstim-
mungen in Form von Landsgemeinden
oder Volksversammlungen statt. Ein erster
Wandel der Abstimmungsform erfolgte in
der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts
mit der Durchsetzung gesamtschweize-
rischer Wahlen und Abstimmungen. Da-
mit entstand die Notwendigkeit einer de-
zentralen Stimmabgabe, der die Form des
Urnengangs entsprach. Sie war iiber lange
Zeit die einzig akzeptierte. Erst in der
Nachkriegszeit wurde die Stimmabgabe an
der Urne um die Moglichkeit der brief-
lichen Stimmabgabe erweitert’. Mit der
Erleichterung derselben in den 1990er
Jahren® nahm die Stimmabgabe per Brief
sprunghaft zu, um in neuester Zeit sogar
zum Regelfall zu werden?.

In diese Entwicklungslinie fiigt sich nun
auch die elektronische Stimmabgabe ein10.
Der damit angestrebte Wandel bedeutet
keinen Bruch, sondern die Fortsetzung ei-
ner Entwicklung der Modifizierung und
Differenzierung der Abstimmungsform!.
Dies umso mehr, weil E-Voting nicht zur
Substitution bestehender Formen der
Stimmabgabe dienen soll, sondern nach
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allgemeiner Auffassung nur einen Zusatz
zu den herkommlichen Verfahren dar-
stellt?2,

Ill. Chancen und Risiken

Die Einfiihrung des Vote électronique bedarf
der eingehenden Priifung und einer sorgfal-
tigen Abwdgung der Chancen und Risiken —
ist der Wahl- und Abstimmungsvorgang im
demokratischen Staat doch von essentieller
Bedeutung. Indes erweist sich eine Beurtei-
lung der neuen Verfahren als nicht einfach,
denn sie hidngt stark von der technischen
und gesellschaftlichen Entwicklung ab, die
im Einzelnen schwer vorhersehbar ist.
Gleichwohl lassen sich in allgemeiner Weise
einige Vor- und Nachteile der elektronischen
Stimmabgabe benennen.

1. Vorteile

Vote électronique stellt — als Ergdnzung zu
Urnengang und brieflicher Stimmabgabe —
eine Dienstleistung fiir den grossen Teil der
Bevolkerung dar, welcher das Internet be-
rufsbedingt und privat nutzt'3. Diese Per-
sonen erhalten damit die Moglichkeit, ihre
politischen Rechte zeitlich und ortlich unab-
héingiger auszuiiben, was insbesondere kor-
perlich behinderten Personen oder Ausland-
schweizerinnen und -schweizern eine erheb-
liche Erleichterung bringt'%. Uber den ei-
gentlichen Wahlakt hinaus kann zudem
dem Bediirfnis der Bevolkerung nach aktu-
eller und kohdrenter Information im Wege
der elektronischen Kommunikation besser
nachgekommen werden als auf dem kon-
ventionellen Weg'5. Auf einer offiziellen E-
Voting-Internetseite konnen beispielsweise
ausfiihrliche Informationen zu den Abstim-
mungsgegenstinden bereitgestellt werden's.

Vor allem aber verbindet sich mit der elek-
tronischen Stimmabgabe die Hoffnung auf
eine Erhohung der Stimmbeteiligung. Diese
erscheint durchaus begriindet. Da E-Voting
nur als zusitzliches Instrument der poli-
tischen Willensdusserung eingefiihrt wiirde,
ergibt sich die Chance einer zusitzlichen
Mobilisierung, ohne dass eine nennens-
werte Beeintrachtigung der konventionellen
Praxis befiirchtet werden miisste. Das Po-
tential der zusdtzlichen demokratischen Be-
teiligung ist hierbei erheblich: Bei Befra-
gungen im Kanton Genf dusserte rund ein
Drittel derjenigen, die selten oder nie an Ab-

stimmungen teilnehmen, dass die Einfiih-
rung der elektronischen Stimmabgabe sie
veranlassen wiirde, hdufiger abzustimmen'?.
Einer anderen Untersuchung zufolge konnte
sich eine Mehrheit der Schweizer Stimmbe-
volkerung generell vorstellen, via Internet
abzustimmen'8. Die subjektive Bequemlich-
keit und Einfachheit bildet dabei das Haupt-
motiv, welches fiir eine Nutzung der elek-
tronischen Verfahren spricht.

Bemerkenswert ist, dass Vote électronique
bei Personen besonders attraktiv ist, die von
sich angeben, nur gelegentlich oder gar nie
an Abstimmungen teilzunehmen'. Insbe-
sondere sind es die jlingeren Bevolkerungs-
schichten mit ihren im allgemeinen unter-
durchschnittlichen Beteiligungsquoten,
welche durch die neue Form der Stimmab-
gabe fiir die demokratischen Prozesse ge-
wonnen werden konnten?. So gaben im
Kanton Genf rund 50 Prozent der 18- bis
40jahrigen, die nie oder nur gelegentlich
an Abstimmungen teilnehmen, an, dass
die Einfiihrung des E-Voting sie zu einer

12

13

14

15

16

17

Vgl. Bericht des Bundesrates Uber den Vote électronique (Fn. 3),
S. 654.

Nach Lukas GoLper et al. (Fn. 6), S. 24, haben bereits 66 Prozent der
Stimmberechtigten die Mdglichkeit, Internet zu nutzen.

Vgl. RapHAEL Kies/ALExanDER H. TRecHSEL, Le contexte socio-politique, in :
ANDREAS AUER/ALEXANDER H. TRecHseL (Hrsg.), Voter par Internet ? Le pro-
ject e-voting dans le canton de Genéve dans une perspective socio-po-
litique et juridique, Basel/Genf/Miinchen 2001, S. 5 ff., 56-58; WoLr
LinDer, Gutachten zum E-Voting, Bern 2001, S. 8.

Vgl. Bericht des Bundesrates tiber den Vote électronique (Fn. 3),
S. 654; Worr LiNDer (Fn. 14), S. 10 f.

Vgl. RapHAEL Kies/ALEXANDER H. TrecHseL (Fn. 14), S. 58; eingehend zu
einem »espace public pré-vote» RapHAEL Kies, Voter par Internet et
formation de I'opinion publique, in: HANNAH MURALT MULLER/ANDREAS
Auer/THomaAs KoLLer (Hrsg.), E-Voting — Tagung 2002 fir Informatik
und Recht, Bern 2003, S. 295 ff., 303 ff.

Vgl. RapHaEL Kies/ALexanper H. TrecHseL (Fn. 14), S. 53 f. Positiv in der
genannten Weise ausserten sich 30,3 Prozent der Stimmabstinenten
und 35,9 Prozent derjenigen, die nur gelegentlich abstimmen. An-
lasslich einer ersten Internet-Abstimmung in Carouge bekundeten gar
97 bzw. 92 Prozent der Teilnehmer, die sich nach eigenen Angaben
nur gelegentlich oder gar nie an Abstimmungen beteiligen, dass sie
haufiger abstimmen wiirden, wenn dies generell per Internet moglich
ware: THOMAs CHRISTIN/ALEXANDER H. TRecHsEL, Qui vote par Internet?
Une approche scientifique des scrutins de Carouge et Meyrin, Genf
2004, S. 19 f. Eine Befragung unter Internet-Benutzern (verbunden
mit dem Test eines E-Voting-Angebots) ergab entsprechende Zustim-
mungsraten von uber 70 Prozent: THOMAS CHRISTIN/RAPHAEL MULLER,
Analyse quantitative du test Alpha Ter: Evaluation par questionnaire
du systeme de vote par Internet, Genf 2002, S. 10.

Vgl Lukas GoLper et al. (Fn. 6), S. 32 f.

Vgl. Dies., S. 47 f., 54.

Vgl. HanspeTer Kriesi, E-voting and Political Participation, in: HANNAH
MURALT MULLER/ANDREAS AUER/THOMAS KoLLer (Hrsg.), E-Voting — Ta-
gung 2002 fir Informatik und Recht, Bern 2003, S. 273 ff., 279 f.
(in der Gesamteinschatzung in Bezug auf eine Steigerung der Betei-
ligung besonders jiingerer Schichten denn auch vorsichtig optimis-
tisch: S. 284 f.).
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starkeren Beteiligung veranlassen wiirde2!.
Dieses Mobilisierungspotential gerade un-
ter den jiingeren Birgern fillt zugunsten
der Einfiithrung der elektronischen Stimm-
abgabe stark ins Gewicht: Kénnte dadurch
doch die altersmassige Einseitigkeit des ak-
tiven Wahl- und Abstimmungskorpers zu-
mindest partiell korrigiert und so die Re-
prdsentativitait der Wahl- und Abstim-
mungsergebnisse erhoht werden22.

Mit der elektronischen Stimmabgabe ver-
bindet sich des weiteren die Chance, die Ab-
stimmungsresultate besser auszuwerten?3.
Einerseits hat E-Voting beziiglich der kor-
rekten Willensermittlung den Vorzug, dass
Computer keine Zihlfehler begehen?*. An-
derseits erlaubt das elektronische Instru-
mentarium eine Verfeinerung der Willens-
bekundung und damit eine Erhéhung der
politischen Responsivitdt. So kann in elek-
tronischen Abstimmungssystemen vorgese-
hen werden, dass gleichzeitig mit der Stimm-
abgabe fakultativ Fragen beantwortet oder
Meinungen gedussert werden kénnen.

Vgl. RapHAEL Kies/ALEXANDER H. TrecHseL (Fn. 14), S. 55; auch Craupe
Bonarp (Fn. 9), S. 39.

Vgl. THomas CHRISTIN/ALEXANDER H. TrechseL (Fn. 17), S. 8 ff.

Vgl. Bericht des Bundesrates tiber den Vote électronique (Fn. 3), S. 655.
Vgl. AnDReas KLev/BERNHARD RUTScHE (Fn. 10), S. 271. Die Nachprif-
barkeit des Zahlvorgangs wird allerdings erschwert: vgl. ebd. und
auch ALExanDRE FLUCKIGER, Voter, élire et signer par Internet: le droit
expérimental a I'épreuve de la sécurité, in: Hannah Muralt Miiller/
Andreas Auer/Thomas Koller (Hrsg.), E-Voting — Tagung 2002 fiir In-
formatik und Recht, Bern 2003, S. 107 ff., 146 ff.

Vgl. Bericht des Bundesrates iiber den Vote électronique (Fn. 3), S.
655 f.; Der Vote électronique in der Pilotphase — Zwischenbericht
der Bundeskanzlei vom 18. August 2004, S. 19; HANNAH MURALT
MoLLer, Guichet virtuel und E-Voting — Gemeinschaftswerke von
Bund, Kantonen und Gemeinden, in: dies./THomas KoLLer (Hrsg.),
Tagung 2000 fir Informatik und Recht, Bern 2001, S. 11 ff., 27.
Vgl. WoLr LiNDer (Fn. 14), S. 6 f.

Als blosse Ubergangsprobleme betrachtet die einstweilen noch unter-
schiedlichen Zugangsmaglichkeiten indes RaptatL Kies (Fn. 16), S. 309 f.
Vgl. dazu Katja ArnHoLD, Digital Divide. Zugangs- oder Wissens-
kluft?, Miinchen 2003; Benjamin M. Compaine (Ed.), The Digital Divi-
de. Facing a Crisis or Creating a Myth?, Cambridge (Mass.) 2001;
Mirko MARR, Internetzugang und politische Informiertheit. Zur digi-
talen Spaltung der Gesellschaft, Konstanz 2005; Pirpa Norris, Digital
Divide. Civic Engagement, Information Poverty, and the Internet
Worldwide, Cambridge/New York 20071; RuPERT M. SCHEULE/RAFAEL
CapurrO/THOMAS HAUSMANNINGER (Hrsg.), Vernetzt gespalten. Der Di-
gital Divide in ethischer Perspektive, Miinchen 2004.

Vgl. Bericht des Bundesrates iiber den Vote électronique (Fn. 3), S. 657.
Vgl. RaPHAEL Kies/ALEXANDER H. TRecHsteL (Fn. 14), S. 46.

Vgl. RaPHAEL Kies/ALEXANDER H. TRecHseL (Fn. 14), S. 47 f.

Der Bundesrat spricht von einer »Entritualisierung»: Bericht des Bun-
desrates Uber den Vote électronique (Fn. 3), S. 656.

Vgl. Wotr LinDer, Das E-Voting fordert die Demokratie heraus. Poli-
tische Folgen des elektronischen Abstimmens, NZZ vom 15. Mai
2002, S. 17; entsprechende Bedenken auch bei YanNIs PApaDOPOULOS,
Vote électronique, délibération, et qualité de la décision démocra-
tique, in: HANNAH MURALT MULLER/ANDREAS AUER/THOMAS KOLLER (Hrsg.),
E-Voting — Tagung 2002 fir Informatik und Recht, Bern 2003,
S. 313 ff,, 324 ff.

Im internationalen Umfeld verschafft Vote
électronique der Schweiz tiberdies die Aus-
sicht, auf dem Gebiet der elektronischen De-
mokratie eine Vorreiterrolle einzunehmen?2s.

2. Nachteile

Elektronische Wahlen und Abstimmungen
werfen indes auch erhebliche Probleme auf.
So ergeben sich Risiken beziiglich der Zusam-
mensetzung der aktiven Wahlerschaft2s: Es
wird immer Personen geben, die schlechten
oder gar keinen Zugang zu elektronischen
Kommunikationsmitteln haben?’. Unter
dem Schlagwort des digital divide wird die
Spaltung der Gesellschaft in dieser Hinsicht
beschrieben?s. Die Einfithrung von E-Voting
konnte diese Kluft zwischen den elektro-
nisch Versierten und den Unkundigen oder
schlecht Ausgestatteten vertiefen. Indessen
ergibt sich im Hinblick auf die Partizipations-
moglichkeit daraus keine unmittelbare Ge-
fahr, solange neben Vote électronique die
bisherigen Formen der Stimmabgabe beste-
hen bleiben. Dies ist unter diesem Gesichts-
punkt unbedingt erforderlich?.

Des Weiteren wird auf das Risiko einer Be-
eintrdchtigung der freien Willensbildung
hingewiesen: Die Stimmabgabe am Compu-
ter kann durch das jeweilige Umfeld leicht
beeinflusst werden3?. Dagegen ist jedoch
einzuwenden, dass diese Moglichkeiten in
bezug auf die schriftliche Ausfiillung des
Stimmzettels in nicht fundamental gerin-
gerem Ausmass ebenfalls bestehen. Ebenso
kann dem Argument, dass der Gang zum
Abstimmungslokal — etwa im Hinblick auf
die Offentlichkeit des Vorganges oder das
Gemeinschaftsgefiihl der Bevolkerung — ein
wesentliches Element des demokratischen
Prozesses bilde, mit dem Hinweis auf die be-
stehende Praxis begegnet werden; ist der
entscheidende Wechsel hierbei doch schon
mit dem Ubergang zur brieflichen Stimm-
abgabe erfolgt31.

Und doch ergibt sich aus dem letzten Gedan-
ken, etwas allgemeiner gefasst, der eine ge-
wichtige Einwand gegen elektronische Wahl-
und Abstimmungsverfahren. Der Abstim-
mungsvorgang verliert (noch stirker) seinen
besonderen, bedeutungsvollen Charakter32.
Er wird zu einem weitgehend banalisierten
und trivialisierten, tiberdies privatisierten Er-
eignis33. Der Mausklick ist ein alltaglicher,
fast spielerischer Vorgang. Damit erh6hen
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sich die Risiken eines emotionalisierten Wah-
lens und Abstimmens34. Das Gefiihl der Ver-
antwortung und Ernsthaftigkeit, das den
Wahl- und Abstimmungsprozess begleiten
soll, konnte schwinden. Das Bewusstsein fiir
die unterschiedlichen Rollen von Privatmann
und Biirger, von bourgeois und citoyen droht
abhanden zu kommens3s.

In einen weiteren Kontext gestellt, weisen
diese Probleme auf die Gefahr einer «In-
stant-Demokratie» oder «fast-democracy»
hin. Infolge der Vereinfachung von Wahlen
und Abstimmungen konnten die demokra-
tischen Prozesse zu einem hektischen Abfra-
gen von Stimmungen degenerieren. Eine
mogliche Beschleunigung des Abstimmungs-
rhythmus fiihrte dazu, dass die Zeit fiir die
politische Debatte und das Reifen von Uber-
zeugungen kiirzer wiirde36. Diese Prozesse
des offentlichen Argumentierens und Abwai-
gens sind fiir die demokratische Kultur aber
nicht weniger wichtig als der Wahl- und Ab-
stimmungsvorgang selber.

Weit offensichtlicher ist das andere grosse Ri-
siko, das die Einfithrung des E-Voting mit
sich bringt: dasjenige der Manipulation und
der technischen Verfdlschung des Abstim-
mungsgeschehens3’. So bietet der gegenwar-
tige Stand der Informatik keine Gewihr, dass
ein Programm nicht derart manipuliert wird,
dass eine andere als die auf dem Bildschirm
erscheinende Anzeige gespeichert und wieder
eine andere Anzeige ausgedruckt wird38. Auch
technische Pannen sind nicht auszuschlies-
sen. Solches ist in Bezug auf die Ausiibung der
politischen Rechte aber nicht akzeptabel.

Die Fragen der technischen Sicherheit stehen
bei den Griinden, die gegen eine Nutzung des
Vote électronique sprechen, im Vorder-
grund3®. Die elektronische Kommunikation
ist nach wie vor pannenanfallig und unterlie-
gt keiner globalen Kontrolle®. Elektronische
Wahl- und Abstimmungssysteme wie auch
die elektronische Sammlung von Unter-
schriften miissen aber unter allen Umstanden
funktionieren und gegen mogliche Gefahren
und Einwirkungen von aussen geschiitzt sein.
Sie miissen ebenso viel Sicherheit bieten wie
die gegenwdrtigen Systeme der brieflichen
Stimmabgabe oder des Urnenganges.

Nicht zu unterschitzen sind auch die tech-
nischen Schwierigkeiten bei der Einfithrung
von elektronischen Wahl- und Abstim-

mungssystemen. Es muss eine Vielfalt von
Systemen und Anwendungen miteinbezo-
gen werden: unterschiedliche Browser und
Betriebssysteme, die {iiber verschiedenste
Provider angeschlossen sind. Dartiber hi-
naus miissen die Schwachstellen dieser ver-
schiedensten Systeme gegen Angriffe von
aussen — wie Viren aller Art oder «Troja-
nische Pferde» — abgesichert werden*!.

Hingewiesen sei schliesslich auch noch auf
das Problem der Kosten: Kurzfristig bringt
die Einfiihrung von Anwendungen des Vote
électronique zweifellos einen grosseren In-
vestitionsbedarf mit sich42. Einerseits ist die
technische Infrastruktur im Bereich der In-
formatik und der elektronischen Kommuni-
kation auf denjenigen Stand zu bringen, der
notwendig ist, um elektronische Wahlen
und Abstimmungen sicher und benutzer-
freundlich durchfiihren zu kénnen. Ande-
rerseits verursacht die parallele Fiihrung der
herkdmmlichen Abstimmungsverfahren ne-
ben Vote électronique spiirbare Mehrkos-
ten. So belaufen sich die geschitzten Ge-
samtkosten der offentlichen Hand fiir die
ersten zehn Jahre auf maximal zirka 620
Millionen Franken und minimal zirka 400

Millionen Franken43.
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Vgl. Worr LiNnDer (Fn. 14), S. 12.

Vgl. YanNis Papapoproutos (Fn. 33), S. 328.

Vgl. Bericht des Bundesrates tber den Vote électronique (Fn. 3), S.
659; auch DieTer J. NiEDERMANN, E-Voting — Staatspolitisch-praktische
Aspekte aus kantonaler und Gemeindesicht, St. Gallen 2001, S. 7 f.
Vgl. zu den Sicherheitsfragen Bericht des Bundesrates Gber den Vo-
te électronique (Fn. 3), S. 660 f., 664 ff.; CorneL BorséLy (Fn. 3), S.
108 ff.; ALexanDRre FLOCKIGER (Fn. 24), S. 134 ff.; NeL MiTcHisoN, Pro-
tection against »Internal» Attacks on E-voting Systems, in: HANNAH
MURALT MULLER/ANDREAS AUER/THOMAS KoLLer (Hrsg.), E-Voting — Ta-
gung 2002 fir Informatik und Recht, Bern 2003, S. 255 ff.; MicHEL
WarvNski, E-voting — La sécurité dans la perspective des collectivités
publiques, in: HANNAH MURALT MOULLER/ANDREAS AUER/THOMAS KOLLER
(Hrsg.), E-Voting — Tagung 2002 fiir Informatik und Recht, Bern
2003, S. 219 ff.; Expertenkritik wird zitiert bei ANDReas KLev/ReTo
FeLler, eVoting = eOak? Elektronische Abstimmungsverfahren im
Verhaltnis zur Wahl- und Abstimmungsfreiheit, in: Hannas MuraLT
MULLER/ANDREAS AUER/ THOMAS KoLLer (Hrsg.), E-Voting — Tagung 2002
fir Informatik und Recht, Bern 2003, S. 85 ff., 97.

Vgl. Napja Braun et al. (Fn. 3), S. 3.

Vgl. Lukas Golper et al. (Fn 6), S. 36 f.; RaPHAEL Kies/ALEXANDER H.
TrecHseL (Fn. 14), S. 36.

Vgl. Bericht des Bundesrates tber den Vote électronique (Fn. 3), S.
660.

Vgl. RAPHAEL Kies/ALExANDER H. TRecHseL (Fn. 14), S. 43.

Vgl. DieTer ). NiEDERMANN (Fn. 36), S. 4. Der Bundesrat spricht von »fi-
nanziell wie personell enorme[n] Anstrengungen», welche die Ein-
fuhrung des Vote électronique erfordern wiirde (Botschaft tber ei-
ne Anderung des Bundesgesetzes (iber die politischen Rechte, BBI.
2001, S. 6404).

Unter den Annahmen, dass weiterhin jahrlich im Durchschnitt vier Ur-
nengange anstehen, dass sich die Anzahl der Gemeinden nicht erheb-
lich verandert, die Zahl der Abstimmungslokale je Gemeinde aber ten-
denziell vermindert wird; vgl. Bericht des Bundesrates tiber Vote électro-
nique (Fn. 3), S. 686.
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Langfristig soll die Einfiihrung von E-Vo-
ting aber auch Einsparungen ermdogli-
chen#4. Dies einerseits durch die Rationali-
sierung des Betriebes von Urnenlokalen
und den (teilweisen) Verzicht auf die Zu-
stellung schriftlicher Unterlagen; anderer-
seits durch die Moglichkeit der effizi-
enteren Priifung und Ermittlung von Ab-
stimmungsresultaten4s. Die finanziellen
Einsparungen dirften jedoch noch auf
Jahrzehnte hinaus geringer bleiben als die
geschdtzten Gesamtkosten4. Diese Mehr-
kosten konnten einen Druck zur Aufgabe
des doppelspurigen Verfahrens auslosen4’.

Bei staatlichen wie auch bei Dritten diirfte
das E-Voting auch indirekte Kostenfolgen
hervorrufen. Schliesslich bedeutet die Ein-
fihrung elektronischer Abstimmungen
nicht nur eine technische Neuerung, son-
dern eine Verdnderung des ganzen poli-
tischen Prozesses#8. Die Behorden miissen
Informationen in umfassender Weise auch
in elektronischer Form anbieten, was ei-
nen Mehraufwand bedeutet*. Ebenso
miissen die politischen Akteure ihre Wahl-
und Abstimmungskampagnen verstarkt
auf den elektronisch kommunizierenden
Biirger ausrichten. Das erfordert stindige
Prasenz und permanente Reaktionsfahig-
keit, was mit hoheren personellen und fi-
nanziellen Anforderungen verbunden ist.

Vgl. Bericht des Bundesrates lber den Vote électronique (Fn. 3), S.
686; MoniQue R. SieGer, Auswirkungen der Cyberdemokratie (im
besonderen E-Voting) auf unsere Gesellschaft, Feldmeilen 2001, S.
41 f.

Vgl. RapHAEL KiEs/ALEXANDER H. TRecHseL (Fn. 14), S. 61.

Vgl. Bericht des Bundesrates liber den Vote électronique (Fn. 3), S.
686.

Vgl. Bericht des Bundesrates liber den Vote électronique (Fn. 3), S.
658; auch DIeTer J. NIEDERMANN (Fn. 36), S. 4.

Vgl. ChrisTorH Bieser, E-Voting und Interaktivitat (Studie fur die
Schweizerische Bundeskanzlei), Giessen 2001, S. 12 ff.

Vgl. Bericht des Bundesrates liber den Vote électronique (Fn. 3), S.
687; Wolr LinDer (Fn. 14), S. 10 f.

Vgl. BGE 114 la 267, 273; 104 la 226, 232; auch Art. 164 Abs. 1
lit. a BV.

Vgl. CornEL BorstLy (Fn. 3), S. 99.

Vgl. ANDReAs Auer (Fn. 11), S. 249.

Vgl. ANDReAs KLey/BERNHARD RUTscHE (Fn. 10), S. 265.

Vgl. BGE 121 1 187.

Vgl. Yvo HANGARTNER/ANDREAS KLey, Die demokratischen Rechte in
Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zii-
rich 2000, N. 2573; Pierre TSCHANNEN, Stimmrecht und politische
Verstandigung, Basel 1995, N. 220.

Fir eine eingehende Darstellung der verschiedenen Prinzipien und
Mittel sowie deren Vor- und Nachteile vgl. Bericht des Bundesrates
Uiber den Vote électronique (Fn. 3), S. 666-668.

IV. Rahmenbedingungen und Realisie-
rung des Vote électronique

Die Einftihrung elektronischer Wahlen und
Abstimmungen verlangt Anpassungen ei-
nerseits auf rechtlicher Ebene — bedarf die
Erhebung des Volkswillens doch einer pra-
zisen gesetzlichen Regelungs®. Anderseits
miissen die praktischen Anforderungen er-
fullt sein, um eine einfache, aber sichere
und zuverldssige elektronische Stimmabga-
be gewdhrleisten zu kénnen. Da besonders
in dieser letzten Hinsicht vieles noch unsi-
cher und erst zu erproben ist, hat man sich
in der Schweiz fiir eine schrittweise Realis-
rung des Vote électronique entschieden.

1. Rechtliche Grundlagen

Die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
beztiglich der Ausiibung der politischen Rech-
te gelten auch fiir neue Arten von Abstim-
mungsverfahrens!. Art. 34 Abs. 2 BV und des-
sen Konkretisierung im BPR verlangen, dass
das Stimmgeheimnis, die richtige Zusam-
mensetzung der Aktivbiirgerschaft und die
korrekte Ermittlung des Stimmergebnisses si-
chergestellt sind2. Diesen Anforderungen
hat auch Vote électronique zu gentigen.

Im Unterschied zur persénlichen Stimmabga-
be an der Urne erfolgt die elektronische Ab-
stimmung oder Wahl in privaten oder tffent-
lichen Riaumlichkeiten, welche die Stimmbe-
rechtigten selber auswihlens3. Den Stim-
menden wird dadurch die Verantwortung
auferlegt, selbst fiir die Wahrung des Stimm-
geheimnisses zu sorgen. Diese Verantwor-
tung ist allerdings schon bei der Einfithrung
der brieflichen Stimmabgabe auf die Stimm-
berechtigten tibertragen worden, ohne dass
das Bundesgericht diesbeziiglich verfassungs-
rechtliche Einwédnde erhoben hétte4.

Mehr Probleme wirft die Frage auf, wie Ab-
stimmende bei elektronischen Wahlen und
Abstimmungen unter Wahrung des Stimm-
geheimnisses so identifiziert werden kon-
nen, dass Stimmrechtsmissbrauch verhin-
dert werden kann. Das Stimmgeheimnis
verlangt hierbei, dass die Identifizierung der
Stimmenden und die Auswertung der Stim-
men getrennt verlaufenss. Dafiir stehen
grundsétzlich verschiedene Identifikations-
prinzipien und -mittel zur Verfiigung, wel-
che in unterschiedlicher Weise kombiniert
werden konnensé. Es erscheint indes sehr
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schwierig, das Stimmgeheimnis bei elektro-
nischen Wahlen und Abstimmungen {tiber
das gesamte Verfahren hinweg zu garantie-
ren5’. Dabei ist immerhin zu berticksichti-
gen, dass auch bei der brieflichen Stimmab-
gabe und der Abstimmung an der Landsge-
meinde das Prinzip der geheimen Abstim-
mung nicht in einer absoluten Weise ge-
wahrleistet ist, ohne dass diese Verfahren
deswegen als unzuldssig erachtet wiirden58.

Auf gesetzlicher Ebene verlangt die Einfiih-
rung elektronischer Wahl- und Abstim-
mungsverfahren Anpassungen. Auch schon
die versuchsweise Einfiihrung von E-Voting
bedarf einer formellgesetzlichen Grund-
lages®. Am 21. Juni 2002 verabschiedeten die
Eidgenossischen Réte daher eine Teilrevision
des BPR, mit welcher zusitzlich eine Rechts-
grundlage fiir die versuchsweise Durchfiih-
rung elektronischer Abstimmungen geschaf-
fen wurdes. Basierend auf dem neuen Art.
8a BPR wurde auch die Verordnung tiber die
politischen Rechte erganzté!.

Gemass Art. 8a BPR kann der Bundesrat im
Einvernehmen mit interessierten Kantonen
und Gemeinden Ortlich, zeitlich und sach-
lich begrenzte Versuche zur elektronischen
Stimmabgabe zulassen. Dabei miissen unter
anderem die Einhaltung des Grundsatzes
der geheimen Stimmabgabe, die Kontrolle
der Stimmberechtigung und die Erfassung
aller Stimmen gewdhrleistet sein. Die Gel-
tung dieser Grundsitze ergibt sich zwar be-
reits aus der Bundesverfassungé2. Der Ge-
setzgeber halt aber dennoch ausdriicklich
fest, dass er auch bei der Internetabstim-
mung ihre Einhaltung verlangt.

In der Verordnung wird festgelegt, dass die
Pilotversuche zur elektronischen Stimmab-
gabe vom Bundesrat genehmigt werden
miissens3. Diese Genehmigung wird ge-
mdss dem Wortlaut von Art. 27d ff. VPR
nur erteilt, wenn die Einhaltung der Stimm-
rechtsgrundsdtze garantiert isté4. Der Bun-
desrat lasst es allerdings zu, dass Risiken,
welche beim klassischen Abstimmen in
Kauf genommen werden, auch beim Vote
électronique bestehen®s.

Auf der Ebene der Kantone, welche heute
mit E-Voting experimentierensé, besitzt
Genf mit Art. 188 des Gesetzes iiber die
Ausiibung der politischen Rechte bereits
seit 1982 eine Grundlage fiir die versuchs-

weise Einfiihrung neuer Techniken in Ab-
stimmungsverfahren. Der Kanton Neuen-
burg hat im Hinblick auf seine Versuche
mit E-Voting das «Décret sur I'introduction
a titre expérimental des moyens électro-
niques facilitant I'exercice des droits poli-
tiques (vote électronique, signature électro-
nique)» vom 3. Oktober 2001 erlassen; zu-
dem wurde ein eigenes «Loi sur le guichet
sécurisé unique» vom 28. September 2004
geschaffen. Der Kanton Ziirich hat im Ge-
setz tiber die politischen Rechte vom 1.
September 2003 im Paragraphen 4 festge-
legt: «Die politischen Rechte werden per-
sonlich oder schriftlich ausgetibt. Sie kon-
nen auf elektronischem Weg ausgetibt wer-
den, wenn die technischen und organisa-
torischen Voraussetzungen erfiillt sind. Der
Wille der Stimmberechtigten muss korrekt
festgestellt werden konnen und das Stimm-

geheimnis gewahrt bleiben.»67

2.

Realisierung des Vote électronique

Die Einfithrung elektronischer Abstim-
mungen und Wahlen ist ein technisch an-
spruchsvolles Unterfangen in einem staats-
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Vgl. CorneL BorstLy (Fn. 3), S. 113 f.

Vgl. Anpreas Auer/ NicoLas voN ARrx, Le cadre juridique, in: Andreas Auer/
Alexander H. Trechsel (Hrsg.), Voter par Internet? Le projet e-voting
dans le canton de Genéve dans une perspective socio-politique et juri-
dique, Basel/Genf/Miinchen 2001, S. 75 ff., 93 f.; auch BGE 121 |
138.

Vgl. ANpreas Auer (Fn. 11), S. 246; ANDReas AUER/NICOLAS VON ARx, La le-
gitimité des procédures de vote: les défis du e-voting, in: AJP 2002, S.
491 ff., 493; MicreL HotTeLier, E-Voting et 1égalité, in: HANNAH MuURALT
MOULLER/ANDREAS AUER/THOMAS KoLLEr (Hrsg.), E-Voting — Tagung 2002 fiir
Informatik und Recht, Bern 2003, S. 57 ff., 70, 80; ANDReAs KLEY/RETO
Feter (Fn. 37), S. 96.

AS 2002, S. 3193; BBI. 2002, S. 4383; vgl. dazu CorneL Borstry (Fn. 3),
S. 99; Botschaft des Bundesrates (iber eine Anderung des Bundesge-
setzes Uber die politischen Rechte, BBI. 2001, S. 6408; MicHEL HOTTELIER
(Fn. 59), S. 73 1.

Anderung vom 20. September 2002: AS 2002, S. 3200 ff. Angepasst
wurde auch das Bundesgesetz Uiber die politischen Rechte der Ausland-
schweizer (SR 161.5; Art. 1 Abs. 1).

Vgl. Anpreas Auer/NicoLas voN Arx (Fn. 58), S. 91; CorneL BorstLy (Fn. 3),
S.101.

Vgl. Art. 27a Abs. 1 VPR.

Die einzelnen Anforderungen sind in den Art. 27a bis 27q VPR wieder-
gegeben. Dabei enthdlt die Verordnung Vorschriften ber die unver-
falschte Willenskundgabe, den Schutz der Meinungsbildung vor Mani-
pulation, Verschliisselung, Stimmgeheimnisschutz, Stimmrechtskontrol-
le, Einmaligkeit der Stimmabgabe, Vertrauenswiirdigkeit der Ergebniser-
mittlung, Regelkonformitdt des Urnengangs, Pilotversuche zur elektro-
nischen Unterzeichnung eidgendssischer Volksbegehren sowie Begleit-
untersuchungen und Evaluationen.

Vgl. Kreisschreiben des Bundesrates an die Kantonsregierungen zur Teil-
revision der Verordnung tiber die politischen Rechte vom 20. Septem-
ber 2002, BBI. 2002, S. 6604.

Siehe dazu sogleich unter Ziff. 4.2 und 5.

Allgemein zu den gesetzlichen Grundlagen in Bund und Kantonen ALe-
XANDRE FLOCKIGER (Fn. 24), S. 110 ff.; RapHAEL Kies/ALEXANDER H. TRECHSEL
(Fn. 14), S. 80 ff.
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politisch hochsensiblen Bereich. Deshalb ist
ein Vorgehen in Etappen angezeigt, das es
erlaubt, Erfahrungen zu sammeln und diese
in die ndchsten Realisierungsschritte ein-
fliessen zu lassen. Der Bundesrat schlagt ei-
ne Realisierung in vier Schritten vor: Zuerst
soll elektronisches Abstimmen ermoglicht
werden, dann elektronisches Wahlen, in ei-
ner dritten Phase sollen elektronische Un-
terschriftensammlungen moglich werden,
und schliesslich sollen auch Wahlvorschlé-
ge fiir Nationalratswahlen elektronisch ein-
gereicht werden konnens8.

Das Vorhaben des Vote électronique kann
theoretisch nur unzureichend gepriift wer-
den, sondern bedarf der praktischen Erpro-
bung. Deshalb wurden auf Initiative und
unter Fiihrung des Bundes Pilotversuche auf
kantonaler Ebene gestarteté®. Diese Projekte
werden zu etwa 80 Prozent vom Bund fi-
nanziert’°. Eine unter allen Kantonen durch-
gefiihrte Umfrage hatte gezeigt, dass sich
grundsétzlich alle Kantone fiir eine Beteili-
gung an diesen Versuchen interessierten?’.
Mit den Kantonen Genf, Neuenburg und
Zirich wurden schliesslich entsprechende
Vereinbarungen unterzeichnet. Diese drei
Pilotkantone bilden beziiglich der jewei-
ligen Anforderungen an elektronische Ab-
stimmungen und Wahlen ein Set, welches
wesentliche Elemente, die auch fiir andere
Schweizer Kantone von Belang sind, ent-
hiélt72. So verfiigte der Kanton Genf bereits
iber ein zentralisiertes Stimmregister,
welches im Kanton Ziirich erst noch ge-
schaffen werden musste.

Mit den Versuchsabstimmungen vom 27.
November 2005 in den Kantonen Ziirich
und Neuenburg — auf die sogleich niher ein-
zugehen ist — sind die E-Voting-Tests des

Vgl. Bericht des Bundesrates Uiber den Vote électronique (Fn. 3), S. 673 f.
Vgl. zu den Pilotprojekten Zwischenbericht der Bundeskanzlei (Fn. 25),
S. 24 ff.; Bericht des Bundesrates tiber den Vote électronique (Fn. 3), S.
680 ff.; HANNAH MURALT MULLER (Fn. 4), S. 22 f.

Die Gesamtkosten der Pilotprojekte betragen rund 6,4 Millionen Fran-
ken; der Bund tragt davon etwa 5 Millionen Franken: vgl. Zwischenbe-
richt der Bundeskanzlei (Fn. 25), S. 25.

Umfrage der Bundeskanzlei vom 29. Januar 2001 bei den Kantonen; da-
zu Bericht des Bundesrates liber den Vote électronique (Fn. 3), S. 650.
Vgl. Zwischenbericht der Bundeskanzlei (Fn. 25), S. 24.

Die Universitat Genf flhrt zu diesem Zweck eine reprasentative Umfra-
ge zu ersten Erfahrungen der Bevélkerung mit E-Voting durch.

Vgl. Zwischenbericht der Bundeskanzlei (Fn. 25), S. 26.

Vgl. zum Genfer Projekt http://www.admin.ch/ch/d/egov/ve/projekte/
projekte_genf.html; Zwischenbericht der Bundeskanzlei (Fn. 25), S. 34
ff.; CLaube Bonarp (Fn. 9), S. 30 ff.

Bundes vorldufig abgeschlossen. Im Laufe des
Jahres 2006 will der Bundesrat dem Parla-
ment einen Evaluationsbericht vorlegen und
das weitere Vorgehen diskutieren”3. Ein Ent-
scheid dariiber wird in der zweiten Hélfte des
Jahres erwartet. Bis Ende 2007 soll tiber eine
gesamtschweizerische Einfithrung des Vote
électronique entschieden werden 74.

V. Die kantonalen Pilotprojekte

Unter der Leitung der Bundeskanzlei — die
fir die Organisation der Wahlen und Ab-
stimmungen zustandig ist — priift der Bund
durch Pilotversuche in den genannten Kan-
tonen die Moglichkeiten der Ausiibung po-
litischer Rechte mit elektronischen Verfah-
ren. Der Kanton Genf hat hierbei in zeit-
licher Hinsicht eine gewisse Vorreiterrolle
inne. Das Ziircher Projekt wiederum hat so-
wohl in technischer Hinsicht (Beteiligung
nicht nur via Internet, sondern auch durch
Mobiltelefon und moglicherweise andere
Gerdte) als auch in bezug auf die Verfah-
rensformen (Durchfithrung von Anfang an
nicht nur von Abstimmungen, sondern
auch von Wahlen) einen besonders umfas-
senden und ambitiosen Charakter.

1. Genf

Das Genfer Pilotprojekt befasst sich zurzeit
lediglich mit der elektronischen Stimmabga-
be bei Volksabstimmungen, nicht aber bei
Wahlen?s. Der Kanton Genf hat zur Identifi-
zierung der Abstimmenden, zur Wahrung
des Stimmgeheimnisses und zur Wahrung
der Sicherheit ein Verfahren gewdihlt, das
moglichst nahe bei der brieflichen Stimmab-
gabe ankniipft. Der Stimmausweis wird zu-
satzlich mit einer Stimmausweisnummer
und einem unter einer Rubbelfldche verbor-
genen personlichen Code versehen.

Das Abstimmungsverfahren ist in den
Grundziigen so ausgestaltet, dass am Bild-
schirm zunéchst ein leerer Stimmzettel ange-
zeigt wird, auf welchem die stimmberechtigte
Person durch Anklicken der Ja- oder Nein-
Felder ihre Stimme eintragen kann. Anschlies-
send wird die Stimme an das System tibermit-
telt. Dann werden am Bildschirm die eingege-
benen Stimmmerkmale zur Bestdtigung in ei-
ner Ubersicht angezeigt, wobei der Stim-
mende seine Stimme noch verdndern kann.
Ist sich die stimmberechtigte Person ihrer
Stimmabgabe sicher, fligt sie am unteren Rand
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der Bestdtigungsseite ihren frei gerubbelten
Code ein und wihlt aus einer Liste von 50 Ge-
meindenamen ihre Heimatgemeinde aus.
Schliesslich ist auch das Geburtsdatum anzu-
geben. Das System bestétigt dann die Stimm-
abgabe und verunmoglicht jede weitere Ab-
stimmung. Eine briefliche Stimmabgabe oder
eine Stimmabgabe an der Urne wird verwei-
gert, sobald der personliche Code auf dem
Stimmausweis freigerubbelt worden ist7s.

Das System des Genfer E-Votings wurde be-
reits mehrfach mit Erfolg getestet: im Jahr
2003 zundchst auf Gemeindeebene??, 2004
auf stadtischer Ebene’8. Anlésslich der Volks-
abstimmung vom 26. September 2004 wurde
das elektronische Verfahren erstmals auch auf
Bundesebene getestet’. In vier Gemeinden
konnten die Stimmberechtigten dabei ihre
Stimme wahlweise konventionell oder elek-
tronisch abgeben. Von der zweiten Moglich-
keit machten in den beteiligten Gemeinden
21,8 Prozent aller Stimmenden Gebrauchs®.
Das elektronische Abstimmungssystem funk-
tionierte wihrend der gesamten dreiwochigen
Pilotdauer einwandfrei. Am 28. November
2004 wurde erneut eine Bundesabstimmung
mit der Moglichkeit der elektronischen Stim-
mabgabe durchgefiihrt, wovon in den nun-
mehr acht beteiligten Gemeinden 22,4 Pro-
zent der Stimmenden Gebrauch machtens?.

2. Neuenburg

Die Neuenburger Projekte zur elektro-
nischen Ausiibung politischer Rechte sind
Teil eines tiibergreifenden Vorhabens zur
Einfiihrung eines Guichet unique$2. Das
elektronische Abstimmen wird als eine der
verschiedenen Dienstleistungen eines ein-
zigen virtuellen Schalters angeboten. Wer
elektronisch abstimmen will, muss die ge-
nerellen Zugangsrechte zu diesem System
besitzen. Dies geschieht auf Antrag und
nach Identititsnachweis. Die stimmbe-
rechtigte Person erhilt einen Zugangscode,
ein Passwort und eine Nummernkarte.

Bei einer Abstimmung wird zunédchst ein zent-
rales Stimmregister geschaffen. Gestiitzt darauf
erhalten die Stimmbiirger zusitzlich eine spezi-
elle Geheimzahl, die mit dem Abstimmungsma-
terial zugesandt wird. Um elektronisch abstim-
men zu kénnen, muss sich die betreffende Per-
son zundchst im Guichet unique einloggen (mit
Hilfe von Zugangscode, Passwort und Num-
mernkarte) und dort die Dienstleistung «Ab-

stimmen» wahlen. Die Stimmabgabe erfordert
zusétzlich die Eingabe der Geheimzahl.

Im Unterschied zum Kanton Genf wird E-Vo-
ting in Neuenburg von Anfang an bei Abstim-
mungen aller foderalen Stimmen eingesetzt:
Bei der Volksabstimmung vom 25. September
2005 (eidgenossische Vorlage zur Erweiterung
der Personenfreiziigigkeit) war im Kanton
Neuenburg die elektronische Stimmabgabe
erstmals moglich. Dieser Test verlief erfolg-
reich: 1178 der insgesamt 1732 Personen, die
einen Vertrag tiber den Guichet unique abge-
schlossen hatten, gaben ihre Stimme per In-
ternet ab. Alle diese Stimmen waren giiltig.
Auch an der eidgendssischen Abstimmung
vom 27. November 2005 war die elektro-
nische Beteiligung moglich: Von den nun-
mehr 2442 registrierten Nutzern des Guichet
unique nutzten 1345 Personen diese Moglich-
keit. Wiederum waren alle Stimmen giiltig
und verlief die Abstimmung storungsfreis3.

3. Zirich

Der Kanton Ziirich strebt ein umfassendes
elektronisches Wahl- und Abstimmungssys-
tem an84. Dieses schliesst alle auf dem Markt
existierenden Endbenutzergerite ein (PC,
Handy, Organizer etc.). Im Gegensatz zu den
anderen Pilotkantonen kann im Kanton Zii-
rich also nicht nur via Internet, sondern auch
per Handy (SMS) abgestimmt werden. Dies
im Hinblick darauf, dass diese Systeme in der
Praxis zusammenwachsen und deshalb ganz-
heitlich einbezogen werden solltenss.

76  Vgl. zu diesem Verfahren Craupe BonarD (Fn. 9), S. 35 f.; MicHEL WARYNSK,
(Fn. 37), S. 224; http://www.admin.ch/ch/d/egov/ve/projekte/pro-

jekte_genf.html.
77 Im Januar 2003 in Anieres und im November 2003 in Cologny.
78  Im April 2004 in Carouge und im Juni 2004 in Meyrin.

79  Vgl. Erfolgreicher Versuch mit Vote électronique auf Bundesebene — Presse-
mitteilung der Bundeskanzlei vom 26. September 2004. Nach einer Presse-
mitteilung der Genfer Staatskanzlei vom 21. September 2004 handelte es
sich hierbei um die weltweit erste Internetabstimmung auf Bundesebene.

80 72,5 Prozent stimmten per Brief, 5,7 Prozent an der Urne.
81  Per Brief stimmten 71,4 Prozent, an der Urne 6,2 Prozent.

82

83

84

85

Vgl. zum Neuenburger Projekt http://www.admin.ch/ch/d/egov/ve/
projekte/projekte_neuenburg.html; Zwischenbericht der Bundeskanzlei
(Fn. 25), S. 38 ff.; JeaN-MaREE Reser (Fn. 9), S. 43 ff.

Vgl. Medienmitteilungen des Kantons Neuenburg vom 25. September
und 27. November 2005.

Vgl. zum Ziircher Projekt http://www.admin.ch/ch/d/egov/ve/pro-
jekte/projekte_zuerich.html; Zwischenbericht der Bundeskanzlei (Fn.
25), S. 43 ff.; SusanNE SorG-KELLER, Pilotprojekt e-Voting im Kanton Zu-
rich, in: HANNAH MURALT MULLER/ANDREAS AUER/ THOMAS KoLLer (Hrsg.), E-Vo-
ting — Tagung 2002 fiir Informatik und Recht, Bern 2003, S. 49 ff.

Das technisch besonders hohe Niveau des Ziircher Projekts fand seine
Bestatigung im September 2005 darin, dass dem E-Voting-System des
Kantons Zirich der Swiss IT Award 2005 in der Kategorie Software
zugesprochen wurde.
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Ein Schwerpunkt des Ziircher Projekts bildet
der Aufbau eines zentralen Stimmregistersss.
Infolge der ausgeprdgt dezentralen Organisa-
tion des Kantons, der Grossenunterschiede
zwischen Kleinstgemeinden und Stadten so-
wie der Verwendung unterschiedlicher EDV-
Systeme bei der Fiihrung der kommunalen
Register ist die Zusammenfiihrung derselben
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden.
Es wird dabei nicht ein eigentliches neues Re-
gister geschaffen, sondern ein zentraler Zu-
griff auf die gemeindeweise gefiihrten Stimm-
register ermdglicht. Fiir die Lieferung und die
Aktualisierung der Informationen sind die
Gemeinden zustindig, die auch Dateneig-
nerinnen sind. Die elektronische Datenbank,
welche durch die Zusammenfiihrung der Ge-
meindedaten entsteht, wird zu jedem Wahl-
und Abstimmungstermin neu generierts.

Um den Stimmbiirgerinnen und Stimmbiir-
gern den Zugang zur elektronischen Stimm-
abgabe zu ermoglichen, wurde ein neuer
Stimmrechtsausweis geschaffen. Dieser ent-
hilt zusdtzlich einen automatisch generierten
Nummerncode als Identifikationsschliissel.
Dieser Code dient als Zutrittspasswort zum
elektronischen Wahl- und Abstimmungssys-
tem. Er ist nur fiir einen Abstimmungs- res-

Vgl. Davip KnoR, e-Voting — Pilotprojekt des Kantons Ziirich, Zwischen-
bericht, August 2004, S. 2; Davip KNORI/ELIsaBETH PRADER, Information zum
Pilotprojekt e-Voting des Kantons Ziirich, Mai 2004, S. 2 ff.

Vgl. zur Harmonisierung der Stimmregister, welche teilweise unabhan-
gig von der Entwicklung des E-Voting, teilweise im Zusammenhang mit
dieser vorangetrieben wird, allgemein Bericht des Bundesrates liber den
Vote électronique (Fn. 3), S. 676 ff.; THomas Prosst, Das Stimmregister
als Grundlage der elektronischen Austibung des Stimm- und Wahlrechts
(e-voting), in: HANNAH MURALT MULLER/ANDREAS AUER/ THOMAS KOLLER (Hrsg.),
E-Voting — Tagung 2002 fiir Informatik und Recht, Bern 2003, S. 199 ff.;
MicHaeL SCHNYDER, e-Voting und Datenschutz mit Blick auf Registerhar-
monisierung, in: Hannah MurALT MULLER/ANDREAS AUER/THOMAS KOLLER
(Hrsg.), E-Voting — Tagung 2002 fiir Informatik und Recht, Bern 2003,
S. 189 ff.

Vgl. Medienmitteilung des Statistischen Amtes des Kantons Ziirich vom
14. Dezember 2004.

Vgl. Medienmitteilung des Kantons Ziirich und der Stadt Bilach vom
30. Oktober 2005. Die elektronischen Abstimmungsmoglichkeiten
nutzten 1461 Personen; 1006 stimmten via Internet, 455 per SMS ab.
Vgl. NZZ vom 31. Oktober 2005, S. 31.

Vgl. Medienmitteilung des Kantons Ziirich vom 15. September 2005.
Urspriinglich war geplant gewesen, den Versuch in 15 Gemeinden
durchzufiihren. Da am 27. November 2005 aber auch Bundesvorlagen
zur Abstimmung kamen, durften statt der vorgesehenen 100000
Stimmberechtigten nur rund 16’000 teilnehmen. Um das eidgends-
sische Abstimmungsergebnis nicht zu gefahrden, hatte der Bund ein
Maximum von zwei Prozent der Stimmberechtigten festgelegt, welche
an den E-Voting-Versuchen teilnehmen ddirfen.

Vgl. Medienmitteilung des Kantons Ziirich vom 28. November 2005.
1154 Personen stimmten Uber Internet, 243 via SMS ab.

Vgl. NZZ vom 28. November 2005, S. 35. Nach diesem Bericht
wiinscht sich Regierungsrat Markus Notter zudem, dass die neuen In-
strumente auch bei der nédchsten kantonalen und eidgendssischen Ab-
stimmung voraussichtlich im Juni 2006 zugelassen werden.

Vgl. Medienmitteilung des Kantons Ziirich vom 16. Dezember 2005.

pektive Wahltermin giiltig. Bei der brieflichen
Stimmabgabe oder der Stimmabgabe an der
Urne wird mittels eines ebenfalls auf den
Stimmausweis aufgedruckten Barcodes ge-
priift, ob die betreffende Person bereits elek-
tronisch abgestimmt hat.

Der erste Einsatz des E-Voting-Systems des
Kantons Ziirich erfolgte vom 6. bis 10. De-
zember 2004 im Rahmen der Studentenrats-
wahlen der Universitat Ziirich8. Er war er-
folgreich: 93,2 Prozent der Studentinnen und
Studenten, die sich an der Wahl beteiligten,
gaben ihre Stimme via Internet oder Mobilte-
lefon ab. Zudem erhohte sich mit der elektro-
nischen Stimmabgabe die Stimmbeteiligung
im Vergleich zum Vorjahr. Nach dem damit
erbrachten Nachweis der technischen Mach-
barkeit wurde das E-Voting im Herbst 2005
erstmals auch im Rahmen von Volksabstim-
mungen eingesetzt: Seine Premiere hatte es
am 30. Oktober bei einer kommunalen Ab-
stimmung in der Stadt Biilach. 37,3 Prozent
der Stimmenden beteiligten sich daran per E-
Voting®. Die Abstimmung verlief vollkom-
men pannenfrei®. Am 27. November 2005
dann wurde E-Voting im Kanton Ziirich zum
erstenmal auch bei einer eidgendssischen
und kantonalen Abstimmung eingesetzt: in
den Stddten Biilach und Schlieren sowie im
Dorf Bertschikon?1. Dabei wurden 24 Prozent
der Stimmen elektronisch abgegeben®2. Wie-
derum verlief die Abstimmung storungstrei.

Nach diesen positiven Ergebnissen mochte
der Kanton Ziirich den Einsatz von E-Voting
fortsetzen: Bei den Erneuerungswahlen des
Biilacher Stadtrates und Gemeindeparla-
ments vom 2. April 2006 soll die elektro-
nische Stimmabgabe erneut moglich sein®.
Ein entsprechendes Gesuch wurde vom Ziir-
cher Regierungsrat bewilligt®4. Dieses Vorge-
hen entspricht nicht dem Fahrplan des
Bundes, der nach den Versuchen im Jahr
2005 eine ldangere Pause vorgesehen hatte,
welche der Evaluation und der Beratung
iiber das weitere Vorgehen dienen sollte. Es
indiziert, welchen Riickhalt E-Voting bereits
geniesst, und dass dessen Entwicklung gera-
de von den Gemeinden her eine gewisse Ei-
gendynamik erhalten kdnnte.

VI. Schlussfolgerungen
Die Form der politischen Willensdusserung

verdndert sich im Laufe der Zeit. Sie muss
den jeweils aktuellen Gegebenheiten ent-
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sprechen und ist nicht in einer dogma-
tischen Weise zu betrachten. Wenn sich die
Kommunikation zunehmend in elektro-
nischer Form vollzieht, dann kénnen auch
die politischen Prozeduren dieser Entwick-
lung auf Dauer nicht entzogen werden.

Die kantonalen Pilotprojekte mit der elek-
tronischen Stimmabgabe sind zum jetzigen
Zeitpunkt als erfolgreich zu bezeichnen. Die
Moglichkeit der Online-Abstimmung wurde
bei den ersten Versuchen bereits stark ge-
nutzt. Die Risiken und Herausforderungen,
welche sich vor allem in technischer Hin-
sicht ergeben, haben sich als losbar und
tragbar erwiesen.

Die Sicherheitsfragen werden im Hinblick
auf die Zukunft des Vote électronique frag-
los von entscheidender Bedeutung sein. Da-
bei ist indes zu bedenken, dass sich bei kei-
ner praktisch tauglichen Form der Volksab-
stimmung oder -wahl das Risiko des Miss-
brauchs ginzlich ausschliessen 1dsst?s. Der
Staat muss den Biirgern in dieser Hinsicht
ein gewisses Vertrauen entgegenbringen,
und immer muss eine Balance gefunden
werden zwischen Sicherheit und Praktikabi-
litdt. Aus staatspolitischer Sicht nicht unbe-
denklicher als die Sicherheitsprobleme er-
scheint freilich der Trend zur «fast-democra-
cy», welcher durch die Einfiihrung elektro-
nischer Wahlen und Abstimmungen zusitz-

Diese Probleme werden u.E. aber aufgewogen
durch die grossen Chancen, welche das elek-
tronische Wahl- und Abstimmungsverfahren
bietet. Insbesondere scheint es moglich, da-
durch Menschen wieder fiir den politischen
Prozess zu gewinnen, welche sich von diesem
entfremdet haben. Durch die aller Voraus-
sicht und aller bisherigen Erfahrung nach
uberdurchschnittliche Nutzung des Internet-
Voting durch jiingere Bevolkerungsschichten
kann die Zusammensetzung der Aktivbiirger-
schaft den tatsdachlichen demographischen
Verhiltnissen in der Bevolkerung angendhert
werden. Auch erscheint es wahrscheinlich,
dass die Wahl- und Stimmbeteiligung durch
das tiberaus einfache und bequeme Verfah-
ren iiber das Internet ansteigt.

Die Legitimation des staatlichen Handelns
durch eine mdglichst breite und reprasenta-
tive Wahlbevolkerung ist im demokratischen
Staat derart essentiell, dass diesbeziigliche
Verbesserungsmoglichkeiten stark ins Ge-
wicht fallen. Um eine moglichst umfassende
und selbstverstdndliche Partizipation zu errei-
chen, miissen die demokratischen Prozesse
der Lebenswirklichkeit nahe sein und den ak-
tuellen Verhiltnissen entsprechen. Die er-
gdnzende Einfithrung des elektronischen
Wahl- und Abstimmungsverfahrens ist des-
halb grundsétzlich zu begriissen. m

lich unterstiitzt wird. Eine zeitliche Be-
schleunigung und eine quantitative Ver-
mehrung der Abstimmungsvorgdnge, wie
sie durch das E-Voting ermoglicht wird,
sind zu vermeiden®. Auch miissen die elek-
tronischen Abstimmungsportale so gestaltet
sein, dass die Ernsthaftigkeit des politischen
Entscheids deutlich und die mit dem staats-
biirgerlichen Handeln verbundene Verant-

wortung bewusst wird.
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Die Risiken wiegen beim E-Voting aus verschiedenen Griinden aller-
dings schwerer: vgl. ANDRreas Auer/NicoLas VON Arx, La légitimité des pro-
cédures de vote: les défis du e-voting, Genf 2001, S. 7 f. Insbesondere
kann eine einzige Person durch technische Manipulation Abstimmungs-
resultate in entscheidender Weise verfalschen, was bei den herkomm-
lichen Verfahren kaum moglich ist: ALexanpre FLOCKIGER (Fn. 24), S. 138.
Die Urnenabstimmung muss mit ihren Notwendigkeiten auch dann,
wenn sie an praktischer Bedeutung verliert, der primére Bezugspunkt
der Abstimmungsorganisation bleiben. Vgl. auch Anpreas Auer/NicoLas
VON ARx, La légitimité des procédures de vote (Fn. 95), S. 19: «Mais ni le
vote par correspondance, ni le e-voting ne parviendront a remplacer le
vote a |'urne, qui, méme s'il ne devait étre utilisé que rarement dans la
pratique, reste essentiel comme symbole pour I'exercice des droits poli-
tiques.»
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Schutz der Unschuldsvermutung -
Medien im Graubereich

Franz Riklin

Professor fiir Straf- und Strafprozessrecht an der Universitdt Freiburg

Résumé: Face aux mé-
dias, la portée de la preé-
somption d’innocence est
faible. Ainsi, en cas de
condamnation pénale, la
preuve de la vérité pourra
aisément étre apportée;
de méme, dans de nom-
breuses situations (par ex.
lors d’aveux), on peut se
passer purement et sim-
plement de la réserve qu’il
ne s’agit que de soupcons.
La présomption n’est gue-
re plus efficace en droit ci-
vil, faute souvent de dom-
mages matériels. En outre,
les conditions exigées
pour une compensation
sont dans bien des cas
loin d’étre remplies. Une
solution pourrait étre
trouvée sur des normes
éthiques qui régissent les
médias. On pourrait ima-
giner que la victime se
voit accorder- sans préju-
dice d’autres prétentions —
une indemnité pécuniaire
forfaitaire.

I. Einleitung

Hauptverantwortlich dafiir, dass das Problembe-
wusstsein fiir Verletzungen der Unschuldsver-
mutung geweckt wurde, ist Art. 6 Abs. 2 der Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention. Er statuiert
den Grundsatz der Unschuldsvermutung. In der
Schweiz hat er in der neuen Bundesverfassung
vom 18.4.1999 in Art. 32 Abs. 1 Eingang in das
nationale Verfassungsrecht gefunden.

Der Grundsatz der Unschuldsvermutung gemass
EMRK und BV bindet unmittelbar rur staatliche
Organe und nicht private Massenmedien.! Den-
noch besteht in der verfassungsrechtlichen Lite-
ratur die Meinung, der Gesetzgeber sei gehalten,
durch positive Massnahmen dafiir zu sorgen,
dass auch die Medien (oder allgemein: Private)
Vorverurteilungen moglichst unterlassen.2
Denn das Bekenntnis zum Grundsatz der Un-
schuldsvermutung ist eine Wertentscheidung
zu Gunsten der Fairness von Prozessen, wes-
halb eine private Unterwanderung aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht zu missbilligen ware.3

Die Unschuldsvermutung ist ferner im Rahmen
der indirekten Drittwirkung von Grundrechten
auch bei der Auslegung der Normen des Person-
lichkeits- und Ehrenschutzes zu beachten.4

Il. Was ist eine Verletzung der
Unschuldsvermutung?

Es geht um eine vorzeitige Schuldzuweisung bei
der Berichterstattung iiber hiingige Strafverfahren.

Davon ist im Folgenden die Rede. Nicht behan-
delt werden drei Phanomene, die man gelegent-
lich ebenfalls mit dem Schutz der Unschuldsver-
mutung in Beziehung setzt.

+ Ausgeklammert werden zundchst Fille
der Verdichtigung einer Person, ein Delikt
begangen zu haben. Gelegentlich reagie-
ren Betroffene, wenn ein Deliktsverdacht

gegen sie gedussert wird, mit dem Vor-
wurf, man verletze ihre Unschuldsver-
mutung. In Wirklichkeit handelt es sich
um einen normalen Fall einer Rufschéidi-
gung. Nach Art. 173 StGB wird die grund-
satzliche Strafbarkeit nicht dadurch aus-
geschlossen, dass man statt einer festen
Behauptung nur eine Verdachtigung aus-
spricht. Bezogen auf solche Konstellati-
onen sei lediglich kurz auf Strafanzeigen
hingewiesen. Hier gibt es gelegentlich
«Retourkutschen», indem ein durch eine
Strafanzeige Betroffener den Anzeiger sei-
nerseits wegen Ehrverletzung einklagt,
weil er es gewagt hat, eine Strafanzeige
einzureichen. Dann kommt es sehr da-
rauf an, ob die Strafanzeige mit oder oh-
ne Publizitdt eingereicht wurde. Bei einer
Strafanzeige ohne publizistische Aus-
schlachtung kann man nicht verlangen,
dass der Anzeiger zunachst quasi ein pri-
vates Beweisverfahren durchfiithren muss,
bis ihm eine Strafanzeige gestattet ist.
Vielmehr kann man bei Mitteilungen an
die Behorden damit rechnen, dass diese
die erhobenen Behauptungen kritisch
priifen.> Und wenn es trotzdem zu einer
mutwilligen oder grob fahrldssigen Straf-

So u.a. FrRoweIN |., Kommentar zu Art. 6 EMRK,
in: Frowein ]./Peukert W., EMRK-Kommentar,
2. Aufl., Kehl/Strassburg/Arlington 1996, Art.
6 N 164; Zeier F., Zwischen Vorverurteilung
und Justizkritik, Bern 1998, 104.

FrRoweiN (Anm. 1) Art. 6 N 164; FROweIN J., Zur
Bedeutung der Unschuldsvermutung in Art. 6
Abs. 2 der Europdischen Menschenrechtskon-
vention, in: Mdiller J. P. (Hrsg.), Festschrift fir
Hans Huser zum 80. Geburtstag, Bern 1981,
553 ff., 556; TrRecHseL S., Struktur und Funktion
der Vermutung der Schuldlosigkeit, S)Z 1981,
317 ff., 335 ff.; TopHINKE E., Das Grundrecht
der Unschuldsvermutung, Diss. Bern 2000,
147; Zewer (Anm. 1), 108, 147 ff.

Zeiter (Anm. 1), 102 f.

ToPHINKE (Anm. 2), 147; Zewer (Anm. 1),104
ff., 150; BGE 116 IV 40.

BGE 102 IV 176, 184; 104 IV 15, 16; 116 IV
205, 209.
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anzeige kommt, sehen die Strafprozess-
ordnungen die Moglichkeit der Uberwil-
zung von Verfahrenskosten vor. Wenn je-
doch jemand seine Strafanzeige publizis-
tisch ausschlachtet, sind entsprechend
hohe Anforderungen an die vorgangige
Verifizierungspflicht zu stellen.

Ebenfalls nicht behandelt wird die Proble-
matik der Einflussnahme von Medien auf
den Ausgang eines Strafverfahrens. Auch die-
se Thematik wird gelegentlich mit einer
Verletzung der Unschuldsvermutung in
Zusammenhang gebracht. Dazu nur fol-
gende Kurzbemerkung: Es ist erwiinscht,
dass Strafverfolgungsbehdrden und Ge-
richte moglichst ohne &dussere Beeinflus-
sung agieren konnen. Die Medientdtigkeit
kann den Wahrheitsfindungsprozess ge-
fahrden. Finzelne Ldnder kennen deshalb
Vorschriften gegen den sogenannten
Contempt of Court, die namentlich im
englischen Recht eine Rolle spielen.¢ Par-
allele Vorschriften kennen andere Lin-
der?, wie z.B. Osterreich, wo Medienbe-
richte, welche den Ausgang eines Strafver-
fahrens beeinflussen konnen, unter Strafe
stehen.® Das geht zu weit. Auch im Justiz-
bereich sind die Machttrdger fehleranfil-
lig. Es braucht deshalb die kritische Rolle
der Medien. Deshalb ist nicht jede Kritik,
die das Gericht beeinflussen kann, negativ
zu bewerten. Z.B. muss die Kritik an der
Nichtbefragung von Zeugen in einer
Hauptverhandlung moglich sein, wenn

Vgl. dazu u.a. RkuN F., Schweizerisches Medien-
strafrecht, in: Schweizerische Arbeitsgruppe fiir
Kriminologie, Medien, Kriminalitdt und Justiz,
Band 19, Chur/Zurich 2001, 67 ff., 85 ff.

RikuN (Anm. 6), 85.

Vgl. zu dieser Bestimmung: BURGSTALLER M.,
Der Einfluss der Medien auf das Strafverfahren.
Zur Situation in Osterreich, in: Der Einfluss der
Medien auf das Strafverfahren, Band 52 der
Schriftenreihe des Instituts fir Rundfunkrecht
an der Universitat zu KoIn, Miinchen 1990, 51
f.; ferner Urteil des EGMR vom 29.8.1997 in
Sachen Worm c. Osterreich, Reports 1997-V,
83/1996/702/894 (Medialex 1997, 219 ff.).
Roxin C., Strafrechtliche und strafprozessuale
Probleme der Vorverurteilung, NStZ 1991,
153 ff., 155.

RoxIN (Anm. 9), 155.

BornkAMM |., Pressefreiheit und Fairness des
Strafverfahrens, Rechtsvergleichende Untersu-
chungen zur Strafrechtswissenschaft, Folge 3,
Band 10, Baden-Baden 1980, 232.

RikuN F., Vorverurteilung durch die Medien,
recht 1991, 65 ff., 68.

Entscheid des EGMR vom 5.12.2002, Be-
schwerde Nr. 24896/97 (Medialex 2003, 52).

der Berichterstatter diese Beweismittel als
wichtig und fiir den Ausgang des Verfah-
rens als bedeutsam ansieht.® Ebenfalls
kann es nicht unzuldssig sein, wenn z.B.
in einem Indizienprozess die Medien die
Schwiche des Belastungsmaterials der An-
klage riigen.'® Zuldssig muss auch die Kri-
tik an schleppenden Ermittlungen oder
an polizeilichen Vernehmungsmethoden
sein.’ Es gibt durchaus legitime Einfluss-
nahmen auf Strafverfahren.2

Im Folgenden nicht behandelt bleibt
schliesslich auch die Frage, wie weit Medi-
enaktivititen allenfalls die richterliche Un-
abhcingigkeit beeinflussen. Das Bundesge-
richt befasste sich in jiingerer Zeit in den
Fallen Baragiola und Kobi F. (BGE 116 Ia 14
ff. und 128 IV 97) mit dieser Thematik. Da-
bei stellt sich die Frage, ob man solchen
Einflussnahmen mit der Ablehnung eines
Richters wegen Befangenheit oder durch
Anfechtung eines Urteils wegen Verlet-
zung des Anspruchs auf Beurteilung durch
ein unparteiisches Gericht gemadss Art. 6
EMRK begegnen kann. Zwar ist es denkbar,
dass eine massive Medienkampagne die
Unvoreingenommenbheit eines Gerichts so
beeinflusst, dass es in seiner Entscheidung
nicht mehr frei ist. Das darf man jedoch
nicht leichtfertig annehmen. Man muss
von einem Gericht erwarten konnen, dass
es seine Unabhédngigkeit auch dann be-
wahrt, wenn ein Verfahren ein {ibermas-
siges Medienecho auslost. Deshalb gentigt
selbst eine intensive Medienkampagne fiir
sich allein noch nicht, um das Misstrauen
in die Unabhdngigkeit eines Gerichts zu
begriinden. Vielmehr bedarf es objektiver
Anhaltspunkte dafiir und dies miisste sich
im konkreten Verhalten von Richtern zei-
gen (z.B. in verdchtlichen Bemerkungen
uber den Angeklagten). In den erwahnten
Bundesgerichtsentscheiden waren diese
Voraussetzungen nicht erfiillt.

Auf EMRK-Ebene sei der Fall Craxi c. Ita-
lien erwdhnt'3, wo der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte im Jahre 2002
Verstandnis dafiir zeigte, dass die Medien in
einer demokratischen Gesellschaft in einem
Verfahren gegen einen Spitzenpolitiker we-
gen Korruption gelegentlich harte Kommen-
tare verfassen. Es gab keine Anhaltspunkte
fiir eine unzuldssige Beeinflussung des nota
bene ausschliesslich aus Berufsrichtern beste-
henden Gerichts.

Zusammenfassung: Der
Schutz der Unschuldsver-
mutung gegeniiber
Medien im Fall eines
hdngigen Strafverfahrens
ist schwach. Im Strafrecht
ist dies deshalb der Fall,
weil mit einer Verurteilung
in der Hauptsache nach-
triglich der Wahrheitsbe-
weis erbracht werden
kann und weil es zahl-
reiche Konstellationen
gibt, bei denen ein
Vorbehalt, es Idge nur ein
Verdacht vor, nicht
verlangt werden kann
(etwa bei einem Gestdnd-
nis). Im Zivilrecht ist die
Stellung deshalb schwach,
weil ein materieller
Schaden oft nicht besteht
und die Voraussetzungen
fiir eine Genugtuung
vielfach nicht gegeben
sind. Am ehesten ist die
Problematik auf der
medienethischen Ebene
regelbar. Zu iiberlegen ist,
Vorschriften zu schaffen,
die dem Betroffenen -
unbeschadet weiterge-
hender Anspriiche - einen
eigenstdndigen Abgel-
tungsanspruch in der
Hohe eines bestimmten
Geldbetrages gewdihren.
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lll. Was sind die Folgen einer Verlet-
zung der Unschuldsvermutung?

Instrumente zur Abwehr einer medialen Vor-
verurteilung findet man im strafrechtlichen
Ehrenschutz, im zivilrechtlichen Personlich-
keitsschutz sowie in berufsethischen Regeln
der Medienschaffenden.

o Im Strafrecht muss ein Journalist im Fall ei-
ner vorzeitigen Schuldzuweisung eine Be-
strafung wegen tibler Nachrede gewdrtigen.
Das Bundesgericht hat im Zusammenhang
mit dem Fall Lucona/Udo Proksch (BGE
116 1V 31 ff.) entschieden, dass bei der Be-
richterstattung tiber hangige Strafverfahren
dem Grundgedanken der Unschuldsver-
mutung Rechnung getragen werden miis-
se. Es sei bei der Schilderung einer nicht
rechtskraftig beurteilten Straftat nur eine
Formulierung zulédssig, die hinreichend
deutlich mache, dass es sich einstweilen
bloss um einen Verdacht handle und die
Entscheidung des zustindigen Gerichts
noch offen sei. Eine Darstellung in der Pres-
se ohne diesen Vorbehalt gehe zu weit, stel-
le eine Ehrverletzung dar und sei ohne
rechtskraftige Verurteilung des Betroffenen
vom Gutglaubensbeweis, wie ihn das Ehr-
verletzungsrecht kennt, nicht gedeckt.

Das Strafrecht bietet jedoch nur einen
schwachen Schutz. Eine Verletzung der Un-
schuldsvermutung ist dann nicht sanktio-
nierbar, wenn spéter ein Schuldspruch er-
folgt, da mit diesem Schuldspruch der Wahr-
heitsbeweis erbracht werden kann. Nach der
Praxis des Bundesgerichts kann sich der
Wahrheitsbeweis auch auf Umstdnde stiit-
zen, die dem Ausserer erst spiter bekannt
werden.™ Es ist deshalb moglich, dass sich
jemand auch bei einer leichtfertig gedus-
serten Vorverurteilung mit Hilfe des gericht-
lichen Schuldspruchs «rettet».

Man konnte sich tiberlegen, ob es nicht mog-
lich wire, jemandem nach einer Vorverurtei-
lung auch bei einem Schuldspruch zum Nach-
teil des Betroffenen deshalb nicht zum Wahr-
heitsbeweis zuzulassen, weil er die Schuld des
Betroffenen zur Unzeit bejaht hat, bzw. weil

BGE 106 IV 115 ff.; 122 1V 311. .
RikuN F., Kommentar zu Art. 173 StGB, in: Niggli M. A./Wiprachtiger

H. (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafgesetzbuch Il, Basel/Genf/Mdin-

chen 2003, 791 ff., Art. 173 N 32.

ZeLer (Anm. 1), 242.

inungen

vor dem Urteil kein rechtliches Interesse be-
stand, eine Vorverurteilung vorzunehmen.'s
Man konnte dies mit Art. 173 Ziff. 3 StGB be-
griinden. Diese Norm verlangt fiir die Nicht-
zulassung zum Wahrheitsbeweis allerdings
nicht nur eine fehlende begriindete Veranlas-
sung, sondern auch einen animus injurandi.
Man konnte jedoch sagen, wer vor einem
Schuldspruch behauptet, jemand sei schuldig,
habe fiir eine solche Aussage in diesem Zeit-
punkt nicht nur keine begriindete Veranlas-
sung, sondern dies sei in der Regel auch ein
Indiz fiir diesen animus injurandi. Auch das
Bundesgericht nahm sich dieses Anliegens an.
In einem Entscheid in Sachen Stiirm (BGE
122 IV 311) befasste es sich vor neun Jahren
mit dieser Frage. Es liess sie mit der Begriin-
dung offen, beim umstrittenen Artikel handle
es sich nicht um eine Presseberichterstattung
tiber ein hangiges Strafverfahren. Auf dieses
Urteil wird zurtickzukommen sein.

Wenn im Zeitpunkt des Entscheids tiber die
Ehrverletzung - wie im Fall Proksch - das
Hauptverfahren, auf den sich der Vorwurf be-
zieht, noch héngig ist, besteht ferner die Mog-
lichkeit, das Ehrverletzungsverfahren auszu-
setzen, bis die Wahrheitsfrage beantwortet
ist.’6 Im Fall Lucona/Proksch ist dies aller-
dings nicht geschehen, offenbar weil die Ehr-
verletzung sonst verjahrt ware. Das ist jedoch
sehr atypisch. Im neuen Verjahrungsrecht ge-
miss Anderung des StGB vom 5.10.2001 (in
Kraft seit 1.10.2002, AS 2002 2993, 2996)
kann zudem ein Delikt nach dem
erstinstanzlichen Urteil nicht mehr verjahren
(Art. 70 Abs. 3 StGB). Deshalb hat wohl das
Proksch-Urteil nur noch eine sehr theore-
tische Bedeutung. Es diirfte in Zukunft kaum
vorkommen, dass man nicht zuwartet, bis
der Hauptprozess entschieden ist, wenn nicht
in der ersten, dann in der zweiten Instanz.

Das Urteil Proksch ist deshalb praktisch
bedeutungslos geworden, weil man nicht
wegen einer Verletzung der Unschuldsver-
mutung sanktioniert wird, sondern hochs-
tens deshalb, weil man nachtréglich den
Wahrheitsbeweis nicht erbringen kann,
falls das Verfahren gegen den Betroffenen
mit einem Freispruch oder einer Verfah-
renseinstellung endet.

Im Zivilrecht sind Vorverurteilungen als
Personlichkeitsbeeintrdchtigungen erfass-
bar. Die Unschuldsvermutung ist Bestand-
teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts.
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Nach diesem ist eine Behauptung u.a.
dann widerrechtlich, wenn sie unwahr ist.
Auch im Zivilrecht ist bei einem blossen
Verdacht wegen der Unschuldsvermu-
tung ausdriicklich auf diesen Umstand
hinzuweisen.’” Im deutschen Zivilrecht
wird auf den Zeitpunkt der Verletzung des
Rechtsguts abgestellt; deshalb wird eine
Personlichkeitsverletzung anders als im
Strafrecht auch dann bejaht, wenn sich
die frithzeitige Schuldzuweisung im Nach-
hinein als wahr herausstellt, d.h. wenn
der Betroffene spater tatsachlich verurteilt
wird.’® Dies ist konsequent, wenn man
die Unschuldsvermutung als eigenstdn-
diges Schutzgut und Teil des allgemeinen
Personlichkeitsrechts versteht.’ Fiir die
Schweiz hat sich Geiser mit dieser Frage
befasst und eine gegenteilige Meinung
vertreten.? In der deutschen Lehre wird
gefolgert, in einem solchen Fall wdre bei
der Berechnung des dem Betroffenen ent-
standenen Schadens auf diejenigen Bela-
stungen abzustellen, die im Zeitraum zwi-
schen der prdjudizierenden Veroffentli-
chung und der schliesslichen Vorverurtei-
lung angefallen sind, wihrend danach
eingetretene Schdden ohne Berticksichti-
gung bleiben miissten.?!

Im Zivilrecht stehen dem Betroffenen Ab-
wehrklagen zur Verfligung (namentlich die
Unterlassungsklage, wenn weitere, prajudi-
zierende Medienberichte zu erwarten sind)
sowie Klagen auf Schadenersatz, Genugtu-
ung oder Gewinnabschopfung.

Dem zivilrechtlichen Schutz sind jedoch
Schranken gesetzt und die formal bestehen-
den rechtlichen Anspriiche niitzen den Be-
troffenen oft nichts. Fiir Schadenersatzan-
spriiche fehlt es oft an einem Vermogens-
schaden. Und eine Genugtuung ist an quali-
fizierte Voraussetzungen gebunden, nament-
lich an eine besondere Schwere der Verlet-
zung. Die Praxis ist sehr zurtickhaltend.22 Zu-
dem haben Beschuldigte in einem héingigen
gegen sie gerichteten Strafverfahren meist ge-
niigend mit sich selbst zu tun und sind nicht
in der Lage, einen Zweifrontenkrieg als Be-
schuldigter im Strafverfahren und als Opfer
gegen das die Unschuldsvermutung verlet-
zende Medium zu fithren. Meist sind sie es
sich auch nicht gewohnt, von juristischen
Mitteln gegen journalistische Rechtswidrig-
keiten Gebrauch zu machen.> Haufig fehlen
auch die finanziellen Mittel. Die Durchset-

zung und Bemessung von Schadenersatz-
und Schmerzensgeldanspriichen ist mit be-
trdchtlichen prozessualen Risiken verbun-
den. Deshalb sind im europdischen Kontext
Schmerzensgeldzahlungen bei personlichen
Verletzungen im Medienreich bisher vor
allem von Prominenten, namentlich «Blau-
bliitigen», erstritten worden.2*

+ Was die Berufsethik anbetrifftt wird in den
Richtlinien zur Erkldrung der Pflichten und
Rechte der Journalistinnen und Journalisten
vom 21. Dezember 19992 ausdriicklich er-
wiahnt, bei der Berichtserstattung miisse der
Unschuldsvermutung Rechnung getragen
werden (Ziff. 7.5). Einen hoheren Stellen-
wert rdumt der Pressekodex des deutschen
Presserates der hier diskutierten Thematik
ein. Die deutschen Vorschriften verlangen
wesentlich mebhr, als rechtlich durchsetzbar
ware.26 Darauf wird zurtickzukommen sein.

IV. Graubereiche

Wenn von «Medien im Graubereich» ge-
sprochen wird, befinden sich eigentlich
nicht die Medien selber im Graubereich,
sondern die Rechtslage ist grau. Nachste-
hend seien mit einigen Stichworten diese
Graubereiche skizziert.

1. Floskeln

Das Gebot, deutlich zu machen, dass es sich
nur um einen Verdacht handelt, ist begriis-
senswert, doch besteht die Moglichkeit,
Floskeln zu verwenden, die diesem Anlie-
gen formal Rechnung tragen, seine Wir-
kung aber stark abschwédchen. Man kann ei-
nerseits ausdriicklich sagen, es bestehe le-
diglich ein Mordverdacht, man kann aber
ebenso gut vom mutmasslichen Morder
oder von dem des Mordes angeklagten X
oder vom Mordverdédchtigen reden.

17 BGE 126 Ill 305; Geiser T., Personlichkeitsschutz: Pressezensur oder

Schutz vor Medienmacht?, SJZ 1996, 73 ff., 77.

18 SoeHrinG C.-H., Vorverurteilung durch die Presse, Baden-Baden

1999, 112.
19  SoeHRING (Anm. 18), 112.
20 Geiser (Anm. 17), 77.
21 SOEHRING (Anm. 18), 112.
22 Geiser (Anm. 17), 78.
23 Zewer (Anm. 1), 282.

24 RikuN F./HopreL F., Verletzung der Unschuldsvermutung, in: AE-StuM

(Alternativ-Entwurf Strafjustiz und Medien), Entwurf eines Arbeits-
kreises deutscher, osterreichischer und schweizerischer Strafrechts-
lehrer, Miinchen 2004, 53 ff., 62.

Abrufbar unter http://www.presserat.ch/code.d.htm.

Zeter (Anm. 1), 396 ff., 399.
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2. Unschuldsvermutung und Instanzen-
zug

Ungekldrt ist ferner die Frage, wie es sich
verhdlt, wenn jemand erstinstanzlich verur-
teilt wurde, gegen das Urteil aber appelliert
hat.

Die Unschuldsvermutung ist an sich bis zu ei-
ner rechtskraftigen Verurteilung zu beachten.
Gentigt es in solchen Fillen, einfach zu sa-
gen, die erste Instanz habe den Beschuldigten
verurteilt? Miisste man nicht hinzuftigen, das
Urteil sei noch nicht rechtskraftig?

Wie ist es, wenn jemand vor zweiter Instanz
verurteilt wird und den Entscheid mit staats-
rechtlicher Beschwerde oder Nichtigkeitsbe-
schwerde ans Bundesgericht weiterzieht, al-
so ausserordentliche Rechtsmittel einsetzt,
welche die Rechtskraft nicht hemmen?

Diese Problematik ist bisher nicht themati-
siert worden.

3. Offensichtlichkeit der Deliktsbege-
hung

Was gilt, wenn der Beschuldigte seine Tat ge-
standen hat und wie verhdlt es sich, wenn die
Taterschaft zweifelsfrei feststeht, also z.B. A den
B in aller Offentlichkeit umbringt?

Soweit in der Literatur dazu Stellung genom-
men wird, besteht die Meinung, bei zweifelsfrei-
er Taterschaft oder einem Gestandnis des Be-
schuldigten sei man nicht an den Verdachtsvor-
behalt gebunden.?Z Wer sich selber als schuldig
bekennt, kann nicht verlangen, dass er entge-
gen seiner eigenen Erklarung als unschuldig be-
handelt wird.28

Immerhin, nach den erwdhnten Richtlinien
des deutschen Presserats gilt auch im Fall eines
Gestandnisses bis zu einer gerichtlichen Verur-
teilung die Unschuldsvermutung. Denn selbst
ein Gestandnis konne spater widerrufen wer-
den. Und auch dann, wenn eine Taterschaft fiir
die Offentlichkeit offenkundig ist, diirfe der Be-
troffene bis zu einem Gerichtsurteil nicht als

27  SOEHRING (Anm. 18), 82 ff., 92 f., 112.
28  TRrecHseL (Anm. 2), 336.

29  RIKUN/HOPFEL (Anm. 24), 63.

30 RN (Anm. 15), Art. 1773 N 12.

31 Gleicher Meinung TrecHseL S., Schweizerisches Strafgesetzbuch,

Kurzkommentar, Zirich 1997, Art. 173 N 10.

Schuldiger im Sinn eines Urteilsspruchs hinge-
stellt werden (Richtlinien Ziff. 13.1)%.

4. «Erfolgskontrolle»

Wie verhilt es sich, wenn {iber einen Delikts-
verdacht korrekt berichtet wird und es spater
zu einem Freispruch oder einer Verfahrensein-
stellung kommt? Muss das gesagt werden? Da-
riiber gibt es im Straf- und Zivilrecht keine Re-
geln. Nach den Richtlinien des deutschen Pres-
serats soll die Presse dann, wenn sie tiber eine
noch nicht rechtskraftige Verurteilung eines
namentlich erwahnten oder fiir einen gros-
seren Leserkreis erkennbaren Betroffenen be-
richtet, auch tiber einen rechtskraftig abschlies-
senden Freispruch bzw. iber eine deutliche
Minderung des Strafvorwurfs rapportieren, so-
fern berechtigte Interessen des Betroffenen
dem nicht entgegen stehen. Dies gilt sinnge-
madss auch fiir die Einstellung eines Ermitt-
lungsverfahrens (Richtlinien Ziff. 13.2).

5. Nicht bestatigte Vorverurteilung und
«Nachverurteilung»

Wenn das Verfahren nach einer Vorverurtei-
lung mit einem Freispruch oder einer Verfah-
renseinstellung endet, stellt sich die Frage, ob
ein solcher Entscheid mit dem Wahrheitsbeweis
gewissermassen widerlegt werden kann. Ein
Wahrheitsbeweis ist in solchen Fillen ausge-
schlossen bzw. der Beweis kann nur mit dem be-
treffenden Urteil oder einem entsprechenden
Nichteintretensentscheid gefiihrt werden.30 Das
Gericht ist an diesen Entscheid gebunden. Es
kommt fiir den Ausserer hochstens noch der
Gutglaubensbeweis in Frage. Diese Auffassung
geht sehr weit, namentlich wenn schon eine
Nichtanhandnahme (d.h. der Verzicht auf die
Einleitung einer Strafuntersuchung) eine Sperr-
wirkung entfaltet.3!

Genau gleich ist es bei einer «Nachverurtei-
lung». Darunter ist ein Deliktsvorwurf zu
verstehen, der gedussert wird, nachdem je-
mand freigesprochen oder das Verfahren
gegen ihn eingestellt wurde. Auch in die-
sem Fall kommt der Wahrheitsbeweis mit
anderen Mitteln nicht in Frage. Es ist kei-
neswegs eine realitdtsfremde Konstruktion.
Man denke etwa an Untersuchungsrichter
oder Polizisten, die Aktivititen unterneh-
men, welche den Verdacht erwecken, es lagen
Delikte vor. Dann wird oft ein ausserordent-
licher Untersuchungsrichter eingesetzt, bis
man eines Tages vernimmt, das (geheime)
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Verfahren sei eingestellt worden. Auf diesem
Wege werden gelegentlich auf fragwiirdige
Weise ohne offentliche Kontrolle offensicht-
lich strafbare Verhaltensweisen kaschiert.
Dann darf man aber nicht behaupten, die Pro-
fiteure eines solchen Prozederes hitten eben
doch Delikte begangen. Zuldssig ist hingegen
eine Entscheidkritik. Dabei kommt es sehr auf
die Finessen der Formulierung an. Erwdhnt
seien noch andere Beispiele: Vor einigen Mo-
naten wurde bekannt, das Verfahren gegen
Manager von ABB, die sich Millionen als Ab-
findungssummen zugeschanzt haben, sei ein-
gestellt worden. Warum ist das keine unge-
treue Geschiftsbesorgung? In einem andern
Fall wurde ein Polizeikommandant, der bei ei-
ner Zeugenbefragung falsche Auskiinfte gab,
in einem Falschzeugnisprozess mit einer dubi-
osen Begriindung freigesprochen. In einem
weiteren Fall gab ein Polizeikommandant den
Befehl fiir einen finalen Todesschuss, obwohl
hiefiir die Voraussetzungen vermutlich nicht
gegeben waren und wurde in einem Strafver-
fahren freigesprochen. In all diesen Fallen darf
man post festum nicht sagen, die betref-
fenden Personen hitten in Tat und Wahrheit
ein Delikt begangen.

Im Ubrigen besteht auch hier ein Graubereich.
Wie verhilt es sich im Fall einer Verfahren-
seinstellung z.B. wegen Verjdhrung oder zufol-
ge Unzurechnungsfahigkeit? Im Fall der Ver-
jahrung hat das Bundesgericht den Wahr-
heitsbeweis des Ehrverletzers zugelassen32. In
all diesen Fallen miisste der Wahrheitsbeweis
nachtréglich dennoch moglich sein.33 Dassel-
be miisste gelten, wenn ein Revisionsgrund
vorliegt, d.h. neue Tatsachen oder neue Be-
weismittel bekannt werden. Es fehlt dariiber in
der Schweiz an Entscheiden.

6. Deliktsvorwurf ausserhalb der Bericht-
erstattung liber ein Strafverfahren

Das Postulat, klar zwischen Schuld und Ver-
dacht zu unterscheiden, ist auf die Berichterstat-
tung tber ein Strafverfahren bezogen. In der
Phase vor dem Gerichtsentscheid bedarf das
Personlichkeitsrecht von Tatverddchtigen eines
besonderen Schutzes.34 Der erwdhnte Bundes-
gerichtsentscheid im Fall Lucona/Proksch be-
zieht sich auf eine solche Konstellation.

Wie steht es jedoch bei Vorwiirfen wihrend
eines hangigen Strafverfahrens ausserhalb ei-
ner Berichterstattung? Wie ware z.B. im Fall
Bering ein Leserbrief zu wiirdigen, wenn der

Schreiber erkldrt, hoffentlich komme dieser
Betriiger bald hinter Gitter? Zu dieser The-
matik hat sich das Bundesgericht im bereits
erwahnten Entscheid in Sachen Stiirm gedus-
sert (BGE 122 IV 311). Stiirm wurde am 1. Ju-
ni 1994 durch das Kantonsgericht Wallis
und am 23. Februar 1995 durch die juras-
sische Kriminalkammer wegen besonders ge-
fahrlichen Raubes und zahlreicher weiterer
Straftaten zu einer Zuchthausstrafe von 12
Jahren verurteilt. Wenige Wochen vor der
ersten Offentlichen Gerichtsverhandlung er-
schienen in zwei Zeitungen Artikel tiber Stiirm.
Unmittelbarer Anlass waren sein Hungerstreik
und Pressevertffentlichungen, in denen er seine
Isolationshaft anprangerte. In den Artikeln wur-
de Sttirm als Schwerverbrecher, Krimineller und
riicksichtsloser kalter Egoist bezeichnet. Berich-
tet wurde tiber einen iiber zwanzig Jahre zurtick-
liegenden Raubiiberfall. Stiirm machte geltend,
wenige Wochen vor der offentlichen Gerichts-
verhandlung werde er als Schwerverbrecher dar-
gestellt. Im Moment der Zeitungspublikation
lag die letzte rechtskrdftige Verurteilung rund
zwanzig Jahre zuriick. Das Bundesgericht be-
fasste sich wie bereits erwdhnt in diesem Ent-
scheid mit der Frage, ob auch im Fall der Verlet-
zung der Unschuldsvermutung der Wahrheits-
beweis durch das anschliessende Urteil erbracht
werden kann. Es liess diese Frage wie ebenfalls
ausgefiihrt offen, und zwar deshalb, weil es er-
Klarte, die betreffenden Artikel seien gar nicht
als Presseberichterstattung tiber ein héingiges
Strafverfahren gegen Stiirm anzusehen.

Es ware nattirlich zu fordern, dass auch in sol-
chen Féllen der Unschuldvermutung durch
die Art der Formulierung Rechnung getragen
wird.

V. Folgerungen

Der strafrechtliche Schutz gegen Verlet-
zungen der Unschuldsvermutung ist
schwach. Zwar hat das Bundesgericht ge-
sagt, es miisse deutlich gemacht werden,
dass nur ein Verdacht vorliege, doch wird
ein Verstoss gegen dieses Prinzip nicht
selbststandig sanktioniert, sondern nur
dann, wenn der Ausserer mit dem Urteil in
der Hauptsache nicht den Wahrheitsbe-
weis erbringen kann, d.h. wenn der Ver-

32 BGE 109 IV 36.

33  ForecGer E., in: Hopfel/Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Straf-

gesetzbuch, 2. Aufl., Wien 1999, § 112 N 10.
34 Zewer (Anm. 1), 84.
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déchtigte freigesprochen oder das Verfah-
ren gegen ihn eingestellt wird.

Ein Ausbau des strafrechtlichen Schutzes
der Unschuldsvermutung drdngt sich den-
noch nicht auf. Eine Norm, welche es er-
moglicht, eine Verletzung der Unschulds-
vermutung dann zu bestrafen, wenn es spa-
ter zu einem Schuldspruch kommt, wiirde
jedenfalls nicht mehr den Ehrenschutz be-
treffen3s. Probleme gidbe es auch mit dem
Bestimmtheitsgebot (nulla poena sine lege
certa), wegen der Schwierigkeit, das verpo-
nte Verhalten fiir alle denkbaren Konstella-
tionen in strafrechtskonformer Weise zu
umschreiben (verwiesen sei auf das zuvor
Gesagte: die Wahrung der Unschuldsver-
mutung wahrend des Instanzenzugs, die
Problematik im Fall offensichtlicher Delin-
quenz oder bei einem Deliktsvorwurf aus-
serhalb einer Prozessberichterstattung).36

Auch im Zivilrecht ist die Schutzlage, wenn
man einmal von Prominenten a la Caroline
von Monaco absieht, schlecht, weil ein ma-
terieller Schaden oft nicht belegt werden
kann und die Voraussetzungen fiir eine Ge-
nugtuung nicht gegeben sind und weil Be-
troffene aus personlichen und finanziellen

Rikun/HOPrEL (Anm. 24), 58.

RikUN/HOPFEL (Anm. 24), 58.

RikuN/HOPFEL (Anm. 24) 64 ff.; Rikun F./HOPreL F., Schutz von Beschuldigten
vor identifizierender Berichterstattung, in: AE-StuM (Alternativ-Entwurf Straf-
justiz und Medien), Entwurf eines Arbeitskreises deutscher, Osterreichischer
und schweizerischer Strafrechtslehrer, Miinchen 2004, 67 ff., 76 ff.; ScHocH
H., Schutz von Verletzten, in AE-StuM (Alternativ-Entwurf Strafjustiz und Me-
dien), Entwurf eines Arbeitskreises deutscher, osterreichischer und schweize-
rischer Strafrechtslehrer, Miinchen 2004, 79 ff., 82 f., 88.

Larese W., Die Genugtuung: Ein verkanntes Instrument des Personlich-
keitsschutzes?, Medialex 1997, 139 ff., 144.

Weser R. H., Geldentschadigung als Rechtsfolge von Personlichkeitsver-
letzungen, Medialex 2000, 75 ff.

Griinden sowie wegen den bestehenden
Prozessrisiken oft nicht in der Lage sind,
vom zivilrechtlichen Instrumentarium Ge-
brauch zu machen. Ein Schutz besteht bei
alltdglichen Vorverurteilungskonstellationen
praktisch nicht.

Kiirzlich hat ein Arbeitskreis deutscher, Oster-
reichischer und schweizerischer Strafrechts-
lehrer in einer Publikation, angeregt vom 6s-
terreichischen Mediengesetz, eine Regelung
vorgeschlagen, die vorsieht, den Betroffenen
bei einer unerlaubten identifizierenden Be-
richterstattung oder einer Verletzung der Un-
schuldvermutung sowie bei einer Verletzung
der Personlichkeitsrechte von Opfern durch
Presse und Rundfunk in einem aktuellen
Strafverfahren - unbeschadet weitergehender
Schadenersatz- oder Genugtuungsanspriiche
- einen eigenstindigen und ohne grossen
prozessualen Aufwand durchsetzbaren An-
spruch auf ein «Bussgeld» in der Hohe von
1’000 bis 5’000 Euro zu gewdhren.3” In diese
Richtung haben in der Schweiz sinngemass
auch Larese3® und Weber?? in Aufsdtzen in
Medialex pladiert.

Ganz allgemein zeigt sich, dass es nicht so
sehr auf jede einzelne Textstelle und die ver-
wendeten Floskeln ankommt, sondern auf
die journalistische Fairness. Argerlich z. B.
sind in diesem Zusammenhang Darstel-
lungen iiber Verhaftungen Prominenter, die
verddchtigt werden, Delikte begangen zu
haben, wenn etwa im Fernsehen hamisch
das spartanische Innere einer Haftzelle ab-
gebildet wird, als ob Untersuchungshaft Be-
standteil einer Bestrafung fiir Missetater sei.
C’est le ton qui fait la musique. Das Fazit ist
ziemlich erntichternd. Am ehesten ist die
dargelegte Problematik auf der medien-
ethischen Ebene regelbar. m
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I. Die Ausgangslage

1. Wachsende Bedeutung der Werknut-
zung im personlichen Bereich

Laut Branchenstatistiken sind zu jedem Zeit-
punkt in der Schweiz durchschnittlich rund
90’000 Personen gleichzeitig in Peer-to-Peer-
Netzwerken verbunden, welche kostenlose
Downloads ermoglichen. Weltweit sollen es
im Durchschnitt rund 8,9 Mio. Personen
sein, die sich gleichzeitig an dieser Form des
Datenaustausches beteiligen. Innerhalb eines
Jahres wurden gemadss diesen Erhebungen
rund 2,2 Mrd. Dateien in solchen Netzwer-
ken getauscht, wobei es sich zu 75% um Mu-
sikdateien und zu 9% um Porno- und Gewalt-
videos gehandelt haben soll. Auch Schweizer
Filme und schweizerische Musikprodukti-
onen sind in grosser Zahl auf diesem Wege
abrufbar. Im Vergleich zu den Ergebnissen
der Vorjahre zeigt sich ein rasanter Anstieg.

Es ist unbestritten, dass dieser Datenaus-
tausch ohne Einwilligung der Berechtigten
an den darin enthaltenen Werken und Dar-
bietungen erfolgt und dass die Berechtigten
fiir diese Nutzungen keine finanzielle Ent-
schddigung erhalten. Die Zahlen zeigen,
dass solche Formen der Verbreitung urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke und Darbie-
tungen auch in der Schweiz eine wirtschaft-
lich relevante Grosse erreicht haben.

Die grosse Beteiligung an solchen Peer-to-
Peer-Netzwerken ist aber nur Ausdruck eines
viel allgemeineren Trends: Die wachsende

*  Uberarbeitete und durch Hinweise ergénzte Fas-
sung des am Schweizerischen Medienrechtstag
vom 13. Oktober 2005 gehaltenen Referats.

1 Big Champagne, zit. nach «<NZZ am Sonntag»
vom 31.7.2005, S. 23 f.

2 Am 15.11.2005 verbreitete die IFPI Schweiz unter
dem Titel «Musikwirtschaft: <Game Over Auch fiir
private Raubkopierer» eine Medienmitteilung, in
welcher sie Strafklagen auch gegen private ankiin-
digt; VGL. http://www.ifpi.ch/main.html.

Verbreitung von Computern in privaten
Haushalten und die verbreitete Nutzung des
Internets fiihren zu einer Verlagerung von
Werknutzungen aus dem betrieblichen in
den privaten Bereich. Erhebliche Teile der
beruflichen Tétigkeit werden am Abend oder
am Wochenende am heimischen Computer
erledigt. Schiilerinnen und Schiiler benut-
zen fiir die Erledigung ihrer Schulaufgaben
nicht Einrichtungen der Schule, sondern
den privaten Internetanschluss. Die Recher-
che im Internet ersetzt den Gang in die Bi-
bliothek, Web-TV und Heimkino treten an
die Stelle des Kinobesuchs usw. Alle diese
Entwicklungen bewirken eine exponentielle
Zunahme der Nutzung von Werken und
Darbietungen im personlichen Bereich.

2. Forderung nach gesetzgeberischem
Einschreiten

Die von den Verdnderungen im Nutzungs-
verhalten betroffenen Berechtigten an Wer-
ken und Darbietungen reagieren mit einer
Vielzahl von Massnahmen auf diese Ent-
wicklungen. Die Tontragerindustrie bemiiht
sich, die Nutzung ihrer Produkte durch Ko-
piersperren und andere technische Mass-
nahmen unter Kontrolle zu halten. Sie geht
mit Zivil- und Strafklagen gegen Teilneh-
merinnen und Teilnehmer an Tauschborsen
vor. Die Audiovisionsproduktion kampft
mit technischen und rechtlichen Massnah-
men gegen die unerlaubte Bereitstellung ihrer
Produkte im Internet. Wissenschaftliche
Buch- und Zeitschriftenverlage wehren sich
mit Verbotsklagen gegen die Absicht von
Google, ganze Bibliotheksbestdnde im Inter-
net zuganglich zu machen.

Auch in der Schweiz findet diese Auseinan-
dersetzung statt. Die IFPI-Schweiz, der schwei-
zerische Zweig des internationalen Verbandes
der Phonoindustrie, hat mit der organisierten
gerichtlichen Verfolgung illegaler Werknut-
zungen begonnen?, und sie fordert dariiber

Le principe actuel de I'utilisa-
tion d’une ceuvre a des fins
privées ne devrait pas étre re-
mis en question et le systéme
de licence légale pour I'usage
privé devrait absolument étre
conserve. Toutefois, force est
de constater que les régles
actuelles peinent a réguler
une conception extensive de
l'utilisation a des fins privées.
A ce titre, une révision est né-
cessaire. Il en est de méme
pour le régime spécial appli-
cable aux logiciels qui s’est
lui aussi révélé obsolete. En
outre, le calcul de I'indemnité
due, basé sur le principe
d‘équité de I'article 60 LDA, a
mené a des résultats contrai-
res au marché et devrait
donc étre immédiatement
abandonné. S'agissant du
systeme DRM (digital rights
management), si celui-ci peut
effectivement permettre
I'émergence de nouvelles op-
portunités commerciales et
faciliter la tdche des sociétés
de gestion de droit d’auteur,
il doit toutefois rester une for-
me librement choisie en I'ab-
sence de toute contrainte.
Comme les accords de 'OM-
Pl I'exigent, les mesures tech-
niques de protection de-
vraient bénéficier, en Suisse
aussi, d’une protection léga-
le. Reste qu'il serait plus que
problématique de lier une tel-
le protection avec le droit a
la copie privée; le risque se-
rait alors grand de remettre
en cause les fondements mé-
mes du droit d’auteur.
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Zusammenfassung: Die
geltende Regelung des
Eigengebrauchs beruht auf
gesetzgeberischen Wer-
tungen, die von ihrer
Berechtigung nichts
eingebiisst haben. An der
gesetzlichen Lizenz fiir den
Privatgebrauch sollte daher
unbedingt festgehalten
werden. Allerdings ist die
Regelung iiber den erwei-
terten Eigengebrauch in
ihrer heutigen Form
iiberholt und sollte ange-
passt werden. Auch die
Sonderregelung fiir Compu-
terprogramme hat sich als
obsolet erwiesen. Weiter
fiihrt die gesetzliche
Vorschrift iiber die Ange-
messenheit von Entschédi-
gungen fiir gesetzlich
erlaubte Werknutzungen im
personlichen Bereich zu
véllig marktfremden
Ergebnissen; sie sollte daher
schleunigst ersetzt werden.
Dies alles gilt trotz tech-
nischer Entwicklungen im
Bereich der Nutzungskon-
trolle: Digital Rights
Management kann zwar
neue Geschciftsformen
erméglichen und das Leben
der Verwertungsgesell-
schaften erleichtern, aber es
muss eine frei wéhlbare
Geschdiftsform auf freiwilli-
ger Basis bleiben, die keiner
gesetzlichen Regelung
bedarf. Technische Mass-
nahmen sollen auch in der
Schweiz gesetzlich geschiitzt
werden, wie es die WIPO-
Vertrdge verlangen.
Hingegen wiire es mehr als
problematisch, diesen
Schutz mit einem gesetz-
lichen Anspruch auf
Privatgebrauch zu verbin-
den, weil eine solche
Regelung mit dem ganzen
urheberrechtlichen Funda-
ment nicht kompatibel
wiire.

hinaus gesetzgeberisches Einschreiten. Im
Vordergrund steht dabei der Ruf nach der Ab-
schaffung der gesetzlichen Lizenz fiir den Ei-
gengebrauch geschiitzter Werke und Darbie-
tungen im personlichen Bereich: Demnach
ware es im Privatbereich nicht mehr erlaubt,
Werke ohne Einwilligung der Berechtigten zu
vervielfaltigen, zumindest nicht in Form digi-
taler Kopien. Auf diesem Wege wiirde fiir
samtliche Werke und Darbietungen ein dhn-
licher Rechtszustand hergestellt, wie er in der
Schweiz heute fiir Computerprogamme gilt.3

Als Kontrapunkt zu diesen Forderungen
verlangen die Organisationen der Nutze-
rinnen und Nutzer die gesetzliche Garan-
tie, geschiitzte Werke und Darbietungen
auch in Zukunft uneingeschrinkt privat
nutzen zu diirfen. Zu diesem Zweck soll ei-
ne Verpflichtung statuiert werden, tech-
nische Massnahmen des Kopierschutzes so
auszugestalten, dass sie den Privatgebrauch
nicht behindern. Unter dem Banner der In-
formationsfreiheit wird sogar die gesetz-
liche Garantie eines uneingeschrankten
kostenlosen Zugangs zu sdmtlichen Wer-
ken und Darbietungen gefordert.

3. Aktualitit der Fragestellung

Die Auseinandersetzung um solche Fragen
hat im Hinblick auf die Revision des URG zur
Implementierung der beiden WIPO-Vertrage
von 19964 grosse Aktualitdt erhalten. Der von
der Bundesverwaltung vorgelegte Revisions-
entwurf® enthdlt eine ganze Reihe von Vor-
schlidgen fiir die zukiinftige Regelung des ur-
heberrechtlichen Eigengebrauchs. In den
Stellungnahmen im Rahmen der Vernehm-
lassung® zu diesem Gesetzesvorhaben verlan-
gen zahlreiche Interessenorganisationen die
bessere Beriicksichtigung der genannten An-
liegen. Die im Revisionsentwurf enthaltenen
Vorschldge werden stark kritisiert, allerdings
aus oft sehr gegensitzlichen Uberlegungen.

Bei dieser Diskussion fallt auf, dass oftmals
recht sorglos mit durchaus nicht selbstver-
standlichen Prdmissen umgegangen wird. So
wdre es beispielsweise durchaus fragwiirdig
im eigentlichen Sinn des Wortes, was denn
der Aufbau eines weltweiten P2P-Netzes, in
welchem die Beteiligten die von ihnen aufge-
zeichneten Dateien irgendwelchen unbe-
kannten Dritten zuganglich machen, mit Pri-
vatgebrauch zu tun haben soll. Auch die Tat-
sache, dass diese Netzwerke von Konzernen

betrieben werden, welche mit ihrer Tatigkeit
Milliardenumsétze erzielen, spricht nicht ge-
rade fiir eine Angelegenheit in privatem Rah-
men. Umgekehrt ist nicht ersichtlich, auf
welcher gesetzlichen Grundlage das von Nut-
zerseite postulierte Grundrecht auf Privatge-
brauch beruhen sollte und inwiefern es geeig-
net ware, privatrechtliche Anspriiche der
Nutzerinnen und Nutzer gegeniiber den Be-
rechtigten zu begriinden. Es erscheint daher
als dringend notwendig, diese Forderungen
in den Kontext der geltenden Urheberrechts-
ordnung zu stellen, damit wenigstens koha-
rente Fragen gestellt und kohdrente Losungen
diskutiert werden. Dies soll im folgenden Bei-
trag versucht werden.

Il. Werkgenuss und Eigengebrauch

Bevor auf die einzelnen Forderungen zur
Neuregelung des urheberrechtlichen Eigenge-
brauchs eingegangen wird, soll hier vorerst
die geltende Rechtslage kurz dargestellt wer-
den. Damit kann klar gestellt werden, inwie-
fern die zu diskutierenden Vorschldge in die
bestehende gesetzliche Regelung des Werkge-
nusses und der verschiedenen Formen des Ei-
gengebrauchs eingreifen wiirden.

1. Die Freiheit des Werkgenusses

Ausgangspunkt meiner Uberlegungen ist ei-
ne Grundannahme des schweizerischen Ur-
heberrechts, das Prinzip der Freiheit des
Werkgenusses” ndmlich. Danach ist das
Konsumieren eines Werkes oder einer Dar-
bietung — das Anhoéren von Musik, das Le-
sen eines Buches oder eines Werbepros-
pektes, das Anschauen eines Bildes oder
eines Bauwerkes, das Miterleben einer The-
ater- oder Filmvorfiihrung usw. — kein urhe-
berrechtlich relevanter Vorgang. Der Werk-

w

Art. 19 Abs. 4i. V. m. Art. 17 Abs. 1 Bst. a URV.

4 WIPO Copyright Treaty vom 20. Dezember
1996 und WIPO Performances and Phono-
grams Treaty vom 20. Dezember 1996.

5 BBI. 2004, S. 5088; der Entwurf ist abrufbar
unter www.ige.ch/D/jurinfo/j103.shtm.

6  Eidg. Institut fir Geistiges Eigentum, Bericht
Uiber die Ergebnisse des Vernehmlassungsver-
fahrens zu Anderungen im Urheberrechtsge-
setz, Mai 2005, www.ige.ch/D/jurinfo/docu-
ments/j10309d.pdf.

7 M. HAaupTu, Voriibergehende Vervielfiltigungen

im schweizerischen, europaischen und ameri-

kanischen Urheberrecht, Basler Studien zur

Rechtswissenschaft, Band 75, Basel/Genf/

Minchen 2004, S. 34 ff.; TH. SEMADENI, Er-

schopfungsgrundsatz im Urheberrecht, Diss.

Zirich 2004, S. 63 f.
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genuss durch Dritte ist nicht Gegenstand des und Darbietungen im Privatbereich.? Solche
Ausschliesslichkeitsrechtes, welches den Ur- Nutzungen sind Gegenstand der gesetz-
heberinnen und Urhebern bzw. den Berech- lichen Lizenz des Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG,
tigten an verwandten Schutzrechten einge- welche jede Werkverwendung und jede Nut-
raumt wird. Der Werkgenuss ist daher im zung verwandter Schutzrechte in diesem Be-
URG auch nicht explizit geregelt. reich uneingeschrankt erlaubt.
Diese Freiheit des Werkgenusses kann als Auch hier liegt der juristische Kern der
privatrechtliches Gegenstiick zur oOffent- Sonderregelung im Schutz der Personlich-
lichrechtlichen Informationsfreiheit® ver- keit: Es sollen der personliche Bereich, die
standen werden: So wie der Staat nie- Privatsphdre als — abgesehen von familien-
manden daran hindern darf, sich aus allge- rechtlichen Bestimmungen - weitgehend
mein zuginglichen Quellen zu informie- rechtsfreier Raum bewahrt bleiben, und es soll
ren, darf keine private Person andere daran die Personlichkeitsentfaltung in diesem Raum
hindern, ihnen zugangliche Werke wahrzu- geschiitzt werden.'® Im Unterschied zum all-
nehmen. Der juristische Kern dieses Grund- gemeinen Personlichkeitsrecht des Art. 28
satzes liegt im Recht auf Schutz der Person- ZGB gilt dieser urheberrechtliche Schutz der
lichkeit begriindet: Niemand soll durch an- Privatsphare nur fiir natiirliche Personen.
dere daran gehindert werden koénnen, sich
durch Wahrnehmung seiner Umgebung, Auch diese gesetzliche Lizenz fiir den Eigen-
durch Erweiterung seiner Kenntnisse und gebrauch ist in Bezug auf die Urheberinnen
seines Wissens, bewusst in seiner gesell- und Urheber der Werke oder gegeniiber den
schaftlichen Umwelt einzurichten und da- Berechtigten an verwandten Schutzrechten
durch seine Personlichkeit zu entfalten. mit keinerlei Anspruch auf Leistung verbun-
den™. Sie ist wiederum ein rein passiver
Die Freiheit des Werkgenusses ist in Bezug Schutz vor der Intervention Dritter. Dies
auf die Urheberinnen und Urheber der schliesst selbstverstandlich nicht aus, dass
Werke oder gegeniiber den Berechtigten an es gleichzeitig vertragliche Vereinbarungen
verwandten Schutzrechten mit keinerlei An- geben kann, aus denen sich eine Leistungs-
spruch auf Leistung verbunden. Horerinnen pflicht z.B. des Verkdufers eines Werkexem-
und Horer von Musik, Betrachterinnen und plars ergibt. Solche Vertragspflichten haben
Betrachter eines Bildes, Leserinnen und Le- aber nichts mit dem Urheberrecht zu tun,
ser eines Buches haben keinerlei privatrecht- und sie kdnnen nur gegeniiber der andern
lichen Anspruch darauf, dass ihnen der Vertragspartei, nicht aber auf ausservertrag-
Werkgenuss inhaltlich oder formell er- licher Basis gegeniiber der Inhaberin oder
leichtert wird, etwa indem das Werk erldau- dem Inhaber des Ausschliesslichkeitsrechts
tert, in eine ihnen verstindliche Sprache geltend gemacht werden.
ubersetzt, in eine fiir sie wahrnehmbare
technische Form tibertragen wird. Sie haben 3. Schulische und betriebliche Nut-
auch keinen privatrechtlichen Anspruch da- zungen
rauf, durch Massnahmen der Personlich-
keitsentwicklung, z.B. durch irgendwelche Neben dieser Erlaubnis zur Verwendung
private Bildungsmassnahmen, in die Lage geschiitzter Werke und Darbietungen zum
versetzt zu werden, die ihnen materiell, aber Privatgebrauch natiirlicher Personen sieht
nicht inhaltlich zugdnglichen Werke auch das URG eine gesetzliche Lizenz vor fiir die
tatsdchlich geniessen zu konnen. Die Frei- Werkverwendungen der Lehrperson fiir
heit des Werkgenusses ist ein rein passiver den Unterricht in der Klasse'2. Dieser Rege-
Schutz vor der Intervention Dritter. lung liegt urspriinglich die Zielsetzung zu-
grunde, den Lehrpersonen grosstmogliche
2. Privatgebrauch Freiheit in der Gestaltung des Unterrichts

Von diesem Werkgenuss zu unterscheiden .
8  Haurty, a.a.0. (Fn. 7), S. 37 f.

ist der Privatgebrauch eines Werkes. Darun- 9  Dazu ausfiihrlich CH. Gasser, Der Eigengebrauch im Urheberrecht,
ter ist die Werkverwendung im personlichen Bern 1997, S. 47 ff.
Bereich einer natiirlichen Person zu verste- 10 Hawety, a.2.0. (Fn. 7), S. 41 f. o

. . o 11 R. Aur per Maur/C. KEeLLER, Privatkopie: Ein wohlerworbenes Recht?,
hen, also insbesondere die Vervielfdltigung, sicl 2004, S. 86.

Auffithrung oder Vorfiihrung von Werken 12 Art. 19 Abs. 1 Bst. b URG; dazu Gasser, a.a.0. (Fn. 9), S. 72 ff.
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zu ermoglichen.’ Hinzu tritt die gesetzgebe-
rische Wertung, dass offentliche und private
Schulbildung im o6ffentlichen Interesse liege
und daher vor privaten Eigentumsinteressen
Vorrang haben miisse. Diese nicht zuletzt
von fiskalischen Uberlegungen geprigte Hal-
tung findet insbesondere auch in Art. 60
Abs. 3 URG ihren Niederschlag, wonach die-
se schulischen Werkverwendungen tariflich
begtinstigt werden miissen.4

Fine dritte gesetzliche Lizenz sieht Art. 19
Abs. 1 Bst. ¢ URG fiir betriebliche Nutzungen
vor. Sie erlaubt Vervielfdltigungen in Betrie-
ben und anderen Organisationen zur inter-
nen Information und Dokumentation.'s An-
ders als beim Privatgebrauch natiirlicher Per-
sonen wird durch diese Bestimmung nicht ei-
ne betriebliche Sphdre geschiitzt, sondern ein
spezifischer Informationsablauf: Nur Verviel-
faltigungen zu internen Informations- und
Dokumentationszwecken sind erlaubt, alle
andern urheberrechtlichen Nutzungshand-
lungen, die im betrieblichen Bereich stattfin-
den, bediirfen der Erlaubnis durch die Be-
rechtigten’s. Schutzgut und Rechtfertigungs-
grund fiir die gesetzliche Lizenz ist demnach
einzig die Sicherstellung der innerbetrieb-
lichen Information und Dokumentation.

Fiir beide gesetzlichen Lizenzen gilt das be-
reits zur Freiheit des Werkgenusses und der
gesetzlichen Lizenz fiir die Werkverwen-
dung im personlichen Bereich Ausgefiihrte:
Sie sind reine Abwehrrechte und geben ge-

So schon die bundesratliche Botschaft, BBI. 1989 1l 539 f.; vgl. auch
GAssEr, a.a.0. (Fn. 9), S. 74; T. Neumann, Urheberrecht und Schulge-
brauch, Diss. Regensburg 1993, S. 190 f.

BBI. 1989 Il 561; Amtl. Bull. StR 1991 Il 293 ff.; dazu D. BARRELET/W.
EcLorr, Das neue Urheberrecht, 2.A., Bern 2000, N. 10 zu Art. 19;
C. Govoni, Die Bundesaufsicht lber die Verwertungsgesellschaften,
ZSR 1993, S. 244;

Dazu Gasser, a.a.O. (Fn. 9), S. 74 ff.

D. BARReLET/W. EGLoFF, a.a.0. (Fn. 14), N. 16 zu Art. 19.

Gasser, a.a.0. (Fn. 9), S. 102 ff.

BBI. 1989 Ill 540; Gasser, a.a.0. (Fn. 9), S. 103 f.; HAurTu, a.a.0 (Fn.
7),S. 111 1.

Zum Ganzen auch P.-E. RuepIN/X.-B. RUEDIN, La copie de partitions a
des fins personelles, sic! 2005, S. 795 ff.

Der Werkgenuss hat bei Computerprogrammen einen besonderen
Charakter, da er immer auch mit Vervielfdltigungshandlungen ver-
bunden ist. Schon das Laden des Programms in den Arbeitsspeicher
fihrt zu einer urheberrechtlich relevanten Vervielfaltigung. Dieser
Besonderheit wollte der Gesetzgeber durch die Sonderbestimmung
von Art. 12 Abs. 2 URG Rechnung tragen, doch erweist sich diese
Regelung als ungeniigend. Vgl. dazu HAurTu, a.a.0. (Fn. 7), S. 99ff.;
SemaDENI, a.a.0. (Fn. 7), S. 62 ff., und hinten III.1.

Richtlinie des EG-Rates vom 14.5.1991 Uber den Rechtsschutz an Com-
puterprogrammen (Amtsblatt der EG vom 17.5.91, Nr. L 122/42).
Amtl. Bull. SR 1992 Ill 380; C. Govoni, Der urheberrechtliche Schutz
von Computerprogrammen, AJP 1993, S. 570 ff.

geniiber den Urheberinnen und Urhebern
der Werke oder den Berechtigten an ver-
wandten Schutzrechten keinerlei Anspruch
auf Leistung.

4. Erweiterter Eigengebrauch

Uber diese drei explizit genannten Formen des
Eigengebrauchs hinaus statuiert Art. 19 Abs. 2
URG noch eine gesetzliche Lizenz fiir eine Art
erweiterten Eigengebrauch: Wer zum Eigenge-
brauch im erlduterten Sinne berechtigt ist, darf
die dazu erforderlichen Werkexemplare auch
durch Dritte herstellen lassen.'”

Dieser Regelung liegen nicht Giiterabwi-
gungen zugrunde, sondern Praktikabilitats-
tberlegungen: Wer zum Eigengebrauch be-
rechtigt ist, soll die entsprechende Nutzung
vornehmen konnen, auch wenn er oder sie
aus irgendwelchen praktischen Griinden wie
etwa fehlende technische Kenntnisse oder feh-
lende Verfiigbarkeit der erforderlichen tech-
nischen Geréte dazu ohne Hilfe eines Dritten
nicht in der Lage ist.'8 Ebenso soll ein erlaubter
Eigengebrauch nicht dadurch widerrechtlich
werden, dass eine damit verbundene Verviel-
faltigung von Werkexemplaren aus Praktikabi-
litdtsgriinden durch Dritte erfolgt. Die Recht-
fertigung dieser Schutzausnahme liegt aber
ausschliesslich im Eigengebrauch im Sinne
von Art. 19 Abs. 1 URG. Wo es keinen solchen
privilegierten Eigengebrauch gibt, kann es
auch keine privilegierte Herstellung von Werk-
exemplaren durch Dritte geben.

5. Sonderregelung fiir Computerpro-
gramme

Die genannten gesetzlichen Lizenzen gelten
fiir samtliche Werkgattungen und Schutzge-
genstande verwandter Schutzrechte mit Aus-
nahme von Computerprogrammen. Fiir letz-
tere gilt zwar ebenfalls die Freiheit des Werk-
genusses, doch ist schon der Eigengebrauch
an eine FErlaubnis gebunden.20 Mit dieser
Sonderregelung trug der schweizerische Ge-
setzgeber der Rechtslage Rechnung, wie er sie
bei Erlass des Gesetzes aufgrund der EG-Richt-
linie von 19912' {iber den Rechtsschutz an
Computerprogrammen in der Europdischen
Gemeinschaft verstand.22

Als Begriindung fiir diese Sonderregelung
werden in der bundesrétlichen Botschaft zwei
angebliche Besonderheiten dieser Werkgat-
tung angefiihrt: Bei Computerprogrammen



Etudes & rédflexions
Untersuchungen & Meinungen

Egloff | Revisionsbedarf beim urheberrechtlichen Eigengebrauch?

stehe zum einen der Eigengebrauch, namlich
die Anwendung der Programme durch Ein-
zelpersonen, im Mittelpunkt der kommerzi-
ellen Verwertung, weshalb eine gesetzliche
Lizenz fiir diesen Eigengebrauch den Schutz
illusorisch und eine Kommerzialisierung un-
moglich machen wiirde. Zum andern sei es
nicht moglich, fiir diese Werkgattung ein ef-
fizientes Vergilitungssystem tiber eine Leertrd-
gerentschddigung einzufiihren, da Compu-
terprogramme in aller Regel nicht auf Wech-
seltrager, sondern direkt auf Festplatten ko-
piert («installiert») wiirden.23

6. Vergiitungsanspruch

Letztes Element der geltenden gesetzlichen
Regelung ist die Stipulierung eines Vergii-
tungsanspruchs: Der gesetzlichen Erlaub-
nis dieser Nutzungshandlungen entspricht
die Pflicht zur Leistung einer Entschddi-
gung, wenn die Erlaubnis in Anspruch ge-
nommen wird. Erhoben wird diese Ent-
schddigung einerseits aufgrund der Aus-
ibung bestimmter Tdtigkeiten24, anderer-
seits als Vergiitung auf der Herstellung oder
der Einfuhr von Leertrdgern, die zur Ver-
vielfdltigung geschiitzter Werke und
Leistungen geeignet und bestimmt sind?25.

Die Hohe dieser Entschadigungen wird durch
Tarife festgelegt, welche von den Verwer-
tungsgesellschaften vorgeschlagen und von
einer speziellen richterlichen Behorde, der
Fidg. Schiedskommission fiir die Verwertung
von Urheberrechten und verwandten Schutz-
rechten, genehmigt werden. Gemdss Art. 60
URG diirfen diese Vergilitungen in der Regel
hochstens 13% des aus der Nutzung resultie-
renden Ertrags bzw. der damit verbundenen
Kosten ausmachen, namlich 10% fiir die Nut-
zung der Urheberrechte und 3% fiir die Nut-
zung der verwandten Schutzrechte.

Ill. Veranderte rechtspolitische
Ausgangslage?

Vor dem Hintergrund dieser gesetzlichen
Regelung und dem Ruf nach gesetzgebe-
rischem Einschreiten stellt sich vorerst
die Frage, inwiefern die Wertungen, die
dieser aktuellen Regelung des Eigenge-
brauchs zugrunde liegen, tberholt sind
und neuen Beurteilungen Platz machen miis-
sen. Die blosse Tatsache, dass es sehr viel mehr
Nutzungen geschiitzter Werke und Darbie-
tungen im Privatbereich gibt als friiher, kann

ja fiir sich allein eine Anderung der Rechtsord-
nung kaum rechtfertigen. Vielmehr dringt
sich eine Gesetzesrevision nur dann auf, wenn
die quantitative Verdnderung derart in eine
qualitative umschldgt, dass der vom Gesetzge-
ber intendierte bisherige Interessenausgleich
nicht mehr gewdhrleistet werden kann.

1. Die Freiheit des Werkgenusses

Mit der Freiheit des Werkgenusses hat sich
MartHias HAupru in einer kiirzlich erschie-
nenen Basler Dissertation von 2004 befasst.
Er kommt zum klaren Ergebnis, dass diese ju-
ristische Konstruktion tiberzeugts. Sie ist den
teilweise abweichenden Losungen der Ge-
setzgeber in Deutschland?” und Frankreich?®
schon deshalb deutlich tiberlegen, weil letzte-
re trotz einer Vielzahl gesetzlicher Fiktionen
zu einem Auseinanderklaffen von Gesetzesla-
ge und Rechtswirklichkeit fithren.

An der Freiheit des Werkgenusses sollte daher
uneingeschrankt festgehalten werden. Sie sollte
dartiber hinaus fiir digitale Medien dadurch
uberhaupt erst hergestellt werden, dass die mit
dem Gebrauch von Computerprogrammen
verbundenen  Vervielfdltigungshandlungen
vom Urheberrechtsschutz ausgenommen wer-
den.? Dies ist im Entwurf des IGE zur Revision
des URG auch bereits vorgesehen.30

2. Privatgebrauch

Ahnliches gilt aber auch fiir die Werkver-
wendung im Privatbereich. Der Schutz der
Personlichkeit und insbesondere auch der
Privatsphdre sind wesentliche Errungen-
schaften der Aufkldrung, auf die unter kei-

23 BBI. 1989 Il 541.

24 Art. 13 Abs. 1 URG, Art. 20 Abs. 2 URG und Art. 35 Abs. 1 URG.

25 So Art. 20 Abs. 3 URG.
26 M. Haurtu, a.a.0. (Fn. 7), S. 34 ff.

27 Gemass deutschem BGHZ 17, 266 («Grundig») ist der Werkgenuss in

28

29

der Regel durch den Erwerb eines Vervielfaltigungsexemplars abgegol-
ten. Diese Auffassung geht davon aus, dass es beim Werkgenuss etwas
abzugelten gebe, dass es sich also um eine Werknutzung handle. Dabei
bleibt offen, wie denn dieser Werkgenuss abgegolten werden soll, wenn
gar kein Vervielfaltigungsexemplar erworben wird.

Nach franzosischer Auffassung steht dem Urheber und der Urheberin
ein aus dem Vervielfaltigungsrecht hergeleitetes «droit de destination»
zu, das auch den Werkgenuss umfasst, soweit er nicht als Eigengebrauch
ausdriicklich ausgenommen ist. Vgl. dazu F. DessevoNnTer, Le droit
d’auteur, Lausanne 1999, S. 167, und M. SCHWENNINGER, Zur Frage
eines Bestimmungsrechts liber die vervielfdltigten Werkexemplare im
schweizerischen Urheberrecht, Bern 1999, S. 32 ff.

So schon Semapeni, a.a.O. (Fn. 7), S. 69.

Art. 24a EURG; der Vorschlag ist Art. 5 Abs. 1 der EU-Richtlinie 2001/29/
EG vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Ur-
heberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsge-
sellschaft (Abl. EG vom 22.6.2001, L 167/10 ff.) nachempfunden.
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nen Umstdnden verzichtet werden darf. Die
Schweiz hat mit ihrem umfassenden Kon-
zept eines privatrechtlichen Personlichkeits-
schutzes dazu einen wichtigen Beitrag gelei-
stet. Durch die Regelung des Datenschutzes
ist dieses Konzept auf die Informationsge-
sellschaft hin weiterentwickelt worden.

Es ist mit den Grundprinzipien dieses Kon-
zepts unvereinbar, wenn Produktions- und
Verleihfirmen von Textdateien, Ton- und
Tonbildtragern eine praventive Kontrolle
dariiber erlaubt wird, welche Biicher jemand
liest, welche Filme er oder sie anschaut, wel-
che Musik jemand hort, welche Zeitungen er
oder sie abonniert usw. Das aber wire die
zwingende Folge einer Beseitigung der ge-
setzlichen Lizenz fiir Werkverwendungen
im Privatbereich. Dritte wiirden dann dart-
ber entscheiden dirfen, was im Privatbe-
reich genutzt werden darf und unter wel-
chen Bedingungen, und sie miissten zur Fin-
sichtnahme in die Privatsphdre berechtigt
erkldrt werden, um die Einhaltung der von
ihnen erlassenen Nutzungsverbote zu kon-
trollieren.3' Das kann weder ein gangbarer
noch ein akzeptabler Weg sein. Wir sollten
uns hiiten, den Schutz des Privatbereichs
dem Urheberrecht zuliebe zu durchléchern.

3. Schulische und betriebliche Nut-
zungen

Weniger einschneidende, aber letztlich genauso
grundsétzliche Fragen stellen sich in Bezug auf
die andern Formen des privilegierten Eigenge-
brauchs: Soll die Freiheit der Lehrpersonen zur
ungehinderten Gestaltung des Unterrichts er-
halten bleiben? Soll daran festgehalten werden,
dass offentliche und private Schulbildung im 6f-
fentlichen Interesse liegen und daher vor Nut-
zungsverboten geschiitzt werden miissen? Soll
es dabei bleiben, dass bestimmte innerbetrieb-
liche Informationsprozesse vor externen Inter-
ventionen geschiitzt und damit auch der exter-
nen Kontrolle entzogen werden? Werden diese

Vor allem in der deutschen Doktrin wird die gesetzliche Lizenz fiir
den Privatgebrauch auch mit dem Umstand begriindet, dass die
Durchsetzung eines Verbotes unmdoglich bzw. unverhdltnismassig
ware (vgl. H. Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2.A,,
2001, Rn. 494.; zu Recht kritisch CH. BerGer, Die Neuregelung der
Privatkopie in § 53 Abs. 1 UrhG im Spannungsverhaltnis von geisti-
gem Eigentum, technischen Schutzmassnahmen und Informations-
freiheit, ZUM 2004, S. 263). Das Problem liegt nicht so sehr in der
allenfalls fehlenden Durchsetzbarkeit, sondern in der Unverhaltnis-
massigkeit des flir die Durchsetzung erforderlichen Eingriffs in die

Fragen bejaht, so muss auch an den gesetzlichen
Lizenzen fiir diese Tatigkeitsbereiche festgehal-
ten werden.

Werden diese Wertungen des Gesetzgebers
von 1992 dagegen als tiberholt betrachtet, so
stellt sich sogleich die Zusatzfrage, was denn
die Folge einer Beseitigung dieser gesetz-
lichen Lizenzen sein miisste: Der Verzicht
auf die in Frage stehenden Nutzungen? Oder
eher deren weitgehend sanktionslose Illega-
lisierung? Oder wiirde die gesetzliche Lizenz
durch eine genauso pauschale Regelung auf
privater Basis ersetzt? Keine dieser Alterna-
tiven erscheint als wirklich wiinschbar. Um-
gekehrt ist eine individuelle Rechtsabgel-
tung in diesen Bereichen weder praktikabel
noch politisch akzeptierbar. Es sprechen da-
her auch praktische Griinde fiir eine Beibe-
haltung der geltenden Regelung.

Dieser Befund gilt allerdings nicht unbe-
dingt auch fiir den jetzigen Umfang dieser
gesetzlichen Lizenzen. Was in Art. 19 Abs. 3
als Ausnahme der Ausnahme formuliert ist,
also als Schranke, fiir welche die gesetzliche
Lizenz nicht gilt, meint eigentlich nur die
analoge Reproduktion und passt schlecht in
die digitale Welt. Hierauf wird im folgenden
zurtickzukommen sein.

4. Erweiterter Eigengebrauch

Hinsichtlich der Regelung des erweiterten Ei-
gengebrauchs, also der gesetzlichen Lizenz fiir
die Herstellung von Werkexemplaren durch
Dritte, liegen die Dinge einfacher. Wie bereits
erwahnt, beruht diese gesetzliche Bestimmung
auf Praktikabilitdtsiiberlegungen. Die Frage
muss also lauten, ob diese Uberlegungen auch
heute noch zutreffen. Gibt es heute noch in re-
levantem Masse Leute, die tiber keine Fotoko-
piermoglichkeit verfiigen, die zu keinem CD-
oder DVD-Brenner Zugang haben oder die
nicht in der Lage sind, solche Gerédte zu bedie-
nen? Und wenn ja, ist dieser fehlende Zugang
zu Vervielfdltigungseinrichtungen ein ausrei-
chender Grund fiir die Schaffung einer gesetz-
lichen Schutzausnahme? Entspricht es einer
Notwendigkeit, dass sich Medienbeobach-
tungsdienste und andere Dokumentations-
dienste fiir ihre Tatigkeit auf eine solche ge-
setzliche Lizenz berufen konnen?

Die Antwort auf diese Fragen sollte meines
Erachtens differenziert ausfallen: Nicht
Praktikabilitatsiiberlegungen sollten im Vor-
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dergrund stehen, sondern Interessenabwai-
gungen. Wir brauchen wahrscheinlich keine
uber reine Repografietatbestdnde hinausge-
hende gesetzliche Lizenz fiir den erweiterten
Eigengebrauch mehr, aber wir brauchen
Schutzausnahmen fiir Tétigkeiten im Be-
reiche der Dokumentation, die in einem 0f-
fentlichen oder einem tiberwiegenden priva-
ten Interesse liegen. So wie es ein berech-
tigtes Interesse der privaten Personlichkeits-
entwicklung ist, in der Wahrnehmung der
Umgebung nicht eingeschrankt werden zu
diirfen, liegt es im Offentlichen Informati-
onsinteresse, dass 6ffentliche und private In-
formations- und Dokumentationsdienste
ungehinderten Zugang zu Informationen
von offentlichem Interesse haben und diese
Informationen auch ungehindert weiterver-
mitteln diirfen.32 Auf diese Interessenlagen
sollte - in Ergdnzung zu den vorher er-
wahnten gesetzlichen Lizenzen - eine zu-
kiinftige Regelung des Eigengebrauchs aus-
gerichtet sein. Damit kdnnte die jetzige Re-
gelung des Art. 19 Abs. 2 URG, die tibrigens
unter dem Gesichtspunkt des Drei-Stufen-
Tests kaum konventionsgemass sein dtirfte33
und auch mit dem EU-Recht nicht kompati-
bel ist34, ohne Schaden aufgehoben werden.

5. Sonderregelung fiir Computerpro-
gramme

Auch hinsichtlich der bestehenden Sonder-
regelung fiir Computerprogramme stellt sich
die Frage, ob friihere gesetzgeberische Wer-
tungen noch aktuell sind. Dies gilt insbeson-
dere in Bezug auf die angeblichen Besonder-
heiten dieser Werkgattung, mit denen die
Schaffung dieser Sonderregelung damals be-
griindet wurde.

Diese damaligen Uberlegungen vermégen
aus dem Riickblick kaum noch zu tiberzeu-
gen. So wurden und werden Computerpro-
gramme entgegen der damaligen Behaup-
tung durchaus nicht nur zum Eigenge-
brauch verwendet, sondern sie werden in
grossem Stil im betrieblichen Bereich, in In-
stitutionen, in Organisationen usw. verwen-
det, fiir welche es von vorneherein keine ge-
setzliche Lizenz zur unbeschrdnkten Ver-
vielfaltigung geschiitzter Werke gibt. Es ist
weiter unerfindlich, worin der in der Bot-
schaft erwdhnte «utilitaristische Charakter»
dieser Computerprogramme bestehen sollte,
welcher FEinzelstiicke dieser Werkgattung
von andern Werkexemplaren wie Biichern,

Zeitungen, compact discs usw. grundsitz-
lich unterscheiden kénnte. Und schliesslich
ist es auch in Bezug auf Festplatten ohne
weiteres moglich, ein Vergilitungssystem
iber eine Leertragerentschadigung einzufii-
gen; eine solche ist im Gemeinsamen Tari-
fen 4 B fiir mp3-Player bereits rechtskraftig
verankert, und sie wird im Gemeinsamen
Tarif 4 D, welchen die zustdndige Schieds-
kommission vor kurzem genehmigt hat,
auch fiir Computerfestplatten realisiert.

Die fiir die Schaffung einer Sonderregelung
seinerzeit ins Feld gefithrten Argumente ha-
ben sich daher als unzutreffend erwiesen.
Diese Erkenntnis kdnnte durchaus zum An-
lass genommen werden, die Sonderregelung
zu beseitigen und Computerprogramme zu-
mindest hinsichtlich des Eigengebrauchs
gleich wie alle tibrigen Werkgattungen zu
behandeln.35

6. Vergiitungsanspruch

Bleibt schliesslich noch die Regelung von
Art. 60 URG, welche die Angemessenheit
von Vergilitungsanspriichen regelt. Danach
soll die Entschddigung «in der Regel hochs-
tens zehn Prozent des Nutzungsertrags oder
—aufwands fiir die Urheberrechte und hochs-
tens drei Prozent fiir die verwandten Schutz-
rechte» betragen. Da es beim Privatgebrauch
nie einen pekunidren Nutzungsertrag geben
kann, ist Ankntipfungspunkt hier immer
der mit der Nutzung verbundene Aufwand.
Dieser wiederum wird berechnet nach den
Kosten der zur Nutzung erforderlichen tech-
nischen Infrastruktur.36

Das ist, so zeigt sich in der Zwischenzeit,
ein ungeeigneter und auch ungerechter
Ansatz. Er verwendet einen Ankniipfungs-
punkt — eben die Kosten der technischen
Infrastruktur — welcher mit dem urheber-
rechtlichen Schutzgut kaum etwas zu tun
hat, er fiihrt bei steigender Nutzung zu sin-
kenden Entschadigungen, er ldsst den
Marktwert der Werke und Schutzrechte
vollig ausser Acht und er dekretiert schliess-
lich auch noch einen véllig willkiirlichen

32 Dieses Interesse findet expliziten Ausdruck in Art. 5 Abs. 2 Bst. c und

Art. 5 Abs. 3 Bst. n EU-Richtlinie 2001/29/EG.
33  So schon Gasser, a.a.0. (Fn. 9), S. 110 f.

34 W. EcLorr, Die EU-Richtlinie zur Harmonisierung des Urheberrechts-
schutzes und das schweizerische URG, sic! 2002, S. 746.

35 Ahnlich auch Semapeni, a.a.0. (Fn. 7), S. 64 ff.

36 BARRELET/EGLOFF, a.a.0. (Fn. 14), N. 14 zu Art. 60.
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Plafond.37 Dies gilt insbesondere fiir die 3%-
Grenze der Entschadigung fiir verwandte
Schutzrechte, fiir deren Festlegung weder in
der Botschaft des Bundesrates noch in der
parlamentarischen Debatte auch nur die ge-
ringste Begriindung gefunden werden kann.

Hier besteht in der Tat Revisionsbedarf.
Denn diese missgliickte Regelung iiber die
Angemessenheit von Entschddigungen ist
durchaus Teil der aktuellen Probleme der
Werkverwendung im Privatbereich. Sie ver-
hindert, dass aus einer gesetzlichen Lizenz
fiir diesen Bereich eine fiir die Berechtigten
akzeptable Entschadigung resultieren kann.
Da das Herunterladen geschiitzter Werke
aus dem Internet, das Brennen von CDs
und DVDs, das beliebige Vervielfdltigen auf
einem Computer praktisch nichts Kkostet,
muss eine prozentual an diese Technik-
kosten ankniipfende Regelung notwendi-
gerweise gegen Null tendieren. Null ist aber
keine akzeptable Entschddigung fiir die Nut-
zung von Werken, die unbestrittenermas-
sen einen Marktwert haben. Dies wiederum
fihrt zum Ruf nach Exklusivrechten auch
fiir Werknutzungen im Privatbereich, weil
sich nur durch solche Rechte die Bestim-
mung von Art. 60 URG umgehen lésst.38

IV. Wo liegt der Revisionsbedarf?

Die bisherigen Uberlegungen haben zum
vorlaufigen Zwischenergebnis gefiihrt, dass
die geltende Regelung des Eigengebrauchs
auf gesetzgeberischen Wertungen beruht,
die von ihrer Berechtigung nichts eingebtisst
haben. Eine grundsitzliche Anderung der
Bestimmungen tiber den urheberrechtlichen
Eigengebrauch erscheint von daher weder
als notwendig noch als erwiinscht. Aller-
dings besteht hinsichtlich der Ausgestaltung
dieser Regelungen durchaus punktueller Re-
visionsbedarf. Und vorab bleibt noch zu
priifen, ob allenfalls andere Faktoren dazu

Dazu auch E. Herti, Kollektive Verwertung: Auslaufmodell im Inter-
netzeitalter?, in: R. M. Hilty/M. Berger (Hrsg.), Urheberrecht am
Scheideweg?, Bern 2002, S. 64 ff.

Genau mit dieser Begriindung fordert etwa Bercer, a.a.O. (Fn. 31),
S. 265, ein Verbot der digitalen Privatkopie, um «die weitere Erosi-
on des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft» zu verhin-
dern.

Einen aktuellen Uberblick iiber den Stand der Diskussion bietet N.
HeLBercer, Digital Rights Management aus der Sicht der Verbraucher,
IRIS plus 2005-08, S. 2 ff.

P. VosseLer, Neue Geschaftsmodelle mit DRMS, Medialex 2004, S.
69 f.

A. Mever, DRMS konnen die Verwertungsgesellschaften nicht erset-
zen, Medialex 2004, S. 67 f.

fithren, dass sich trotz weiterhin geltenden
gesetzgeberischen Wertungen eine Revision
dieser urheberrechtlichen Bestimmungen
aufdrangt. Im Vordergrund stehen dabei die
Entwicklung von Systemen des Digital
Rights Managements und die Entwicklung
technischer Massnahmen zum Schutz von
Werken vor unerlaubter Nutzung.

1. Digital Rights Management

Als Grund fiir eine Neuregelung des urheber-
rechtlichen Eigengebrauchs wird verschie-
dentlich das Aufkommen von Systemen des
Digital Rights Managements genannt.3? Da-
durch werde es moglich, urheberrechtliche
Nutzungen auch im privaten und betrieb-
lichen Bereich Einzelfall bezogen abzurech-
nen, was kollektive Rechtewahrnehmung
uberfliissig mache. Ein solches System sei
der Kollektivverwertung schon deshalb tiber-
legen, weil die Entschddigungen hier nicht
pauschal verteilt, sondern gezielt an die tat-
sdchlich Berechtigten ausgerichtet wiirden.

Diese Erwartungen in das Digital Rights
Management erscheinen allerdings kaum
als realistisch. Es ist zwar ohne Zweifel
moglich, ja wahrscheinlich, dass in abseh-
barer Zeit ein gewisser Teil der Kontrolle
von Werknutzungen und der individuellen
Lizenzierung tiber solche Systeme laufen
wird.40 Aber es wird sich immer nur um ei-
nen Teil der Werknutzungen handeln kon-
nen, und es werden proprietdre und selek-
tive Systeme sein, also Regelungen, welche
nur bestimmte Rechte bestimmter grosser
Verlage oder Produktionsfirmen oder allen-
falls bestimmter Gruppen von solchen Un-
ternehmen betreffen. Ohne Zweifel werden
sie auch nur ganz bestimmte Werkgat-
tungen erfassen. Daneben wird es immer
eine riesige Zahl geschiitzter Werke geben,
bei denen eine Lizenzierung von Nut-
zungen uber diese Systeme nicht moglich
ist. Auch ein hoch entwickeltes Digital
Rights Management wird daher die kollek-
tive Rechtewahrnehmung nicht einfach
uberfliissig machen.#! Allein schon aus
Griinden des Personlichkeitsschutzes muss
dies auch so bleiben. Denn das umfassende
Management-System, welches alle privaten
Nutzungen siamtlicher Werke und Darbie-
tungen erfasst, registriert und abrechnet,
ist eine Horrorvorstellung, gegeniiber wel-
cher Orwell’s Brave New World schon fast
als Idylle erscheint.
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Digital Rights Management kann und darf
die gesetzliche Lizenz fiir den Privatgebrauch
daher nicht ersetzen. Solche Systeme wer-
den fiir bestimmte Werknutzungen neue
Geschiftsmodelle ermoglichen, und sie wer-
den insbesondere die Tatigkeit der Verwer-
tungsgesellschaften erleichtern. Sie dndern
an der Notwendigkeit und der Berechtigung
der bestehenden urheberrechtlichen Rege-
lungen fiir den Privatgebrauch nichts, und
es ist sachfremd, sie als Alternativen zur kol-
lektiven Verwertung darzustellen.42

2. Technische Massnahmen

Mit Kopiersperren und vielfdltigen &dhn-
lichen technischen Massnahmen versuchen
Herstellerinnen und Hersteller von Ton- und
Tonbildtragern bekanntlich, die unerlaubte
Nutzung geschiitzter Werke — und nicht nur
dieser — zu verhindern.#3> Durch die WIPO-
Vertrdage von 1996 werden die Konventions-
staaten verpflichtet, die Umgehung solcher
technischer Massnahmen gesetzlich zu ver-
bieten, also als selbstindige Rechtsverlet-
zung zu qualifizieren.# Das dndert zwar
nicht grundsitzlich die bestehenden urhe-
berrechtlichen Regelungen, aber es verbes-
sert deutlich die Moglichkeiten, diese gel-
tende Ordnung auch durchzusetzen.

Es ist moglich, dass durch solche technischen
Massnahmen Werknutzungen, auch legale,
an die wir uns gewohnt haben, erschwert
oder verunmoglicht werden. Das Abspielen
von Compact discs auf dem Computer, das
private Kopieren von DVDs und dhnliches
mehr ist unter Umstdnden nicht mehr oder
nur noch in beschrinktem Umfange mog-
lich.#s Nach Meinung einzelner Nutzerorga-
nisationen muss die Umsetzung dieser Vor-
schrift in das schweizerische Recht daher
begleitet sein von Regelungen, welche die
Moglichkeiten privater und anderer Werk-
nutzungen in dem Umfange sicher stellen,
welche der bisherigen Praxis entsprechen.
Solches verlangt im Kern auch Art. 6 der EU-
Richtlinie vom 22. Mai 2001, durch welche
die genannten Vertrége fiir die EU-Mitglieder
umgesetzt werden. Ahnliches sieht auch der
Entwurf fiir eine Revision des schweize-
rischen URG vor, welcher im vergangenen
Jahr der Vernehmlassung unterbreitet wur-
de.*6 Aber ist das wirklich koharent?

Wie vorher bereits ausgefiihrt, ergeben sich
aus den gesetzlichen Lizenzen des URG nie ir-

gendwelche positiven Anspriiche gegen-
iiber Rechtsinhaberinnen und Rechtsinha-
bern.#” Urheberinnen und Urheber sind so
wenig zur Erbringung einer Leistung an die
zum Eigengebrauch Berechtigten verpflichtet
wie die Inhaberinnen und Inhaber verwand-
ter Schutzrechte. Niemand hat einen urhe-
berrechtlichen Anspruch darauf, dass ihm
ein bestimmtes Werk tatsdchlich zugidnglich
gemacht wird. Die gesetzliche Erlaubnis be-
schrankt sich auf das Recht, in einer im Ein-
zelfall moglichen Nutzung nicht behindert
zu werden.

Warum soll dies nun plétzlich anders sein?
Warum soll sich aus der gesetzlichen Lizenz
fiir den Privatgebrauch nun plétzlich ein An-
spruch ergeben, ein bestimmtes Werk auch
tatsachlich nutzen zu kénnen? In welchem
technischen Format? In welcher Sprache?
Mittels welcher technischen Infrastruktur?
Und, nicht zuletzt, auf welcher Entschadi-
gungsbasis, wenn das Gesetz hierfiir doch le-
diglich einen allgemeinen Vergiitungsan-
spruch statuiert? Und wie soll eine solche ur-
heberrechtliche Regelung mit dem Grundsatz
des freien Werkgenusses kompatibel sein, wel-
che eben das blosse Wahrnehmen geschiitzter
Werke gar nicht als urheberrechtlich rele-
vanten Sachverhalt qualifiziert? Schon diese
wenigen Fragen zeigen, dass die Ausgestal-
tung einer gesetzlichen Lizenz als positiver,
gegen Inhaberinnen und Inhaber der Urhe-
berrechte oder der verwandten Schutzrechte
gerichteten Nutzungsanspruch zu unauflos-
baren Widerspriichen mit den Grundlagen
des Urheberrechts selbst fithren muss.

3. Monopolisierung von Information?

Gegen das herrschende Verstandnis von Ur-
heberrecht und insbesondere gegen die Vor-
schriften tiber den Schutz technischer Mass-
nahmen ziehen LawreNcE Lessic und die An-
héngerinnen und Anhénger seiner Theorien
unter dem Schlagwort der «Free Culture» ins
Feld.#® Nach ihrer Auffassung fiihren diese

42 A. MEYeR, a.a.0. (Fn. 41); A. Peukert, DRM: Ende der kollektiven Ver-

43

44

glitung?, sic! 2004, S. 749 ff.

Vgl. R. H. Westr, Traditionelles Urheberrecht: Sprengstoff fiir die In-
formationsgesellschaft, in: Hilty/Berger, a.a.O. (Fn. 37), S. 72 ff.
Art. 11 f. WCT und Art. 18 f. WPPT. Zum Stand der Umsetzung in
nationales Recht PH. GiLLIERON, La gestion numérique des droits
(DRM) dans les législations nationales, sic! 2004, S. 281 ff.

Dazu N. HELBERGER, a.a.0. (Fn. 39), S. 3 ff.

Art. 39a ff. EURG.

Auf der MAUR/KELLER, a.a.0. (Fn. 11), S. 88.

Zuletzt L. Lessig, Free Culture, New York 2004,
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technischen Massnahmen ndmlich dazu,
dass Inhalte monopolisiert werden und die
kulturelle Entwicklung behindert wird. So
behauptet Lessic etwa, ein grosser Teil der
Disney-Filmproduktion wére unter den heu-
tigen urheberrechtlichen Bestimmungen gar
nicht moglich gewesen, da die Transformati-
on der Mirchenstoffe in moderne Filme
nicht zuldssig wire.#? Diese Auffassung ver-
kennt aber zentrale Grundlagen des Urhe-
berrechts.5® Dieses monopolisiert keine In-
halte, sondern nur Werke, und das sind geis-
tige Schopfungen in ihrer jeweiligen indivi-
duellen Form. Wohl kénnen wissenschaft-
liche Veroffentlichungen Werke sein, aber
niemand wird durch das Urheberrecht daran
gehindert, den Inhalt dieser Werke zur
Kenntnis zu nehmen und darauf aufbauend
eigene Frkenntnisse zu entwickeln. Wohl
sind fast alle fiktionalen audiovisuellen Pro-
duktionen Werke, aber niemandem wird
durch das Urheberrecht verboten, sich diese
Filme anzuschauen und sich auf ihren In-
halt zu beziehen. Zwischen Informations-
freiheit und Urheberrechtsschutz mag es
Spannungsfelder geben, ein Antagonismus,
wie ihn Lessic behauptet, besteht nicht.

Es ist denn auch kein Zufall, dass diese Dis-
kussion vorwiegend an Beispielen gefiihrt
wird, die mit Urheberrecht nur am Rande zu
tun haben: an der Monopolisierung von
Sportiibertragungen durch bestimmte Ver-
anstalter von Sportevents etwa oder an den
Marktstrategien von Microsoft. Aber in die-
sen Fillen ist nicht das Urheberrecht der
Kern des Problems, und es ist tiberfordert,
wenn es Probleme 16sen soll, die aus ganz
andern Interessenkonflikten hervorgehen.

4. Schranken des Eigengebrauchs

Wie vorne ausgefiihrt, beschrankt Art. 19
Abs. 3 URG die gesetzlichen Lizenzen fiir
den schulischen und den betrieblichen Ge-
brauch in verschiedener Hinsicht. Allerdings
zielen diese Zusatzbestimmungen auf die

49  Lessig, a.a.0. (Fn. 48), S. 23 ff.
50 So auch BerGEr, a.a.0. (Fn. 31), S. 264 f.
51  WeBeR, a.a.0. (Fn. 43), S. 78 f.

52 B. GusLEr, Elektronische Pressespiegel: Grenzen des Eigengebrauchs,

Medialex 2001, S. 891 ff.

53 Dazu BARreLeT/EGLOFF, a.a.0. (Fn. 14), N. 22a zu Art. 19; Gasser a.a.0.
(Fn. 9), S. 130 ff.; RuepiN/RuebiN, a.a.0. (Fn. 19), S. 802 f.

54 Der aktuelle Revisonsentwurf begniigt sich allerdings mit einer ge-
ringfligigen redaktionellen Klarstellung, welche an der dargelegten

Problematik nichts @ndert.

analoge Reproduktion, und sie passen
schlecht in die digitale Welt.5! Die Vervielfal-
tigung von Dateien erfolgt aus technischen
Griinden fast immer vollstandig, auch wenn
nur ein Teil davon bendétigt wird. Wer also zu
einem privilegierten Eigengebrauch, aber
ausserhalb des privaten Kreises, im Handel
erhéltliche Werkexemplare, Bilder oder an-
dere Werke der bildenden Kunst oder Musik-
noten vom Internet herunterladt, der wird in
aller Regel gegen Art. 19 Abs. 3 URG verstos-
sen. Wenn er oder sie die heruntergeladene
Datei dann noch ausdruckt oder auf einen
andern Tréger tiberspielt, geschieht die Ver-
letzung gleich nochmals.52 Gleiches gilt fiir
das Uberspielen einer Datei, die ein ge-
schiitztes Werk oder eine geschiitzte Darbie-
tung umfasst, von einem Datentrdger auf ei-
nen andern, wenn es ausserhalb des privaten
Bereiches geschieht.

In diesem Punkt liegt mit Sicherheit Revisi-
onsbedarf vor. Die in Art. 19 Abs. 3 URG ent-
haltene Umsetzung des Drei-Stufen-Tests
mag im Hinblick auf das Fotokopieren von
im Handel erhéltlichen Drucksachen Sinn
gemacht haben, fiir die digitale Welt ist sie
ebenso unbrauchbar wie fiir die Aufzeich-
nung von Tonen und Bildern. Sowohl der
Gemeinsame Tarif 7 fiir die schulische Nut-
zung als auch die Gemeinsamen Tarife 8
und 9 fiir betriebliche Nutzungen schliessen
denn auch Werkverwendungen ein, welche
eigentlich gar nicht unter die gesetzliche Li-
zenz des Art. 19 URG fallen. Sie tun dies,
weil die praktischen Erfahrungen gezeigt ha-
ben, dass die entsprechenden Nutzungs-
formen einfach nicht sinnvoll von den Nut-
zungen abgegrenzt werden konnen, fiir wel-
che die gesetzliche Lizenz tatsdchlich gilt.53
Die bevorstehende Gesetzesrevision sollte
zum Anlass genommen werden, diese un-
praktikable Bestimmung zu beseitigen.>4

5. Erweiterter Eigengebrauchs

Es wurde vorne darauf hingewiesen, dass die
Bestimmung von Art. 19 Abs. 2 URG, welche
eine gesetzliche Lizenz zur Herstellung von
Werkexemplaren durch Dritte statuiert, als
problematisch erscheint. Sie erlaubt auch
rein kommerzielle Tatigkeiten, welche die
Verwertungsmoglichkeiten der an den Wer-
ken und Darbietungen Berechtigten be-
schneiden. Dies gilt umso mehr, als sich
auch diesbeziiglich die Schranke des Art. 19
Abs. 3 Bst. a, welche die vollstindige oder
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weitgehend vollstindige Vervielfdltigung
vonim Handel erhdltlichen Werkexemplaren
verbietet, in der digitalen Welt kaum mehr
umsetzen lasst.55 Insbesondere im Bereich
der Ton- und Tonbildtrager werden in aller
Regel nicht Ausziige, sondern die gesamten
Werkexemplare kopiert.

Es erscheint daher als angezeigt, den erwei-
terten Eigengebrauch des Art. 19 Abs. 2
URG auf den Reprografiebereich zu be-
schrianken, also auf Ausdrucke oder Verviel-
faltigungen auf Papier und dhnliche Materi-
alien, das Exklusivrecht fiir die Vervielfalti-
gung auf Datentrdger (inkl. Ton- und Ton-
bildtrdger) aber nicht anzutasten.’¢ Im Ge-
genzug konnte im Sinne der EU-Harmoni-
sierungsrichtlinie eine neue gesetzliche Li-
zenz fiir «Vervielfdltigungshandlungen von
offentlich zugédnglichen Bibliotheken, Bil-
dungseinrichtungen oder Museen oder von
Archiven, die keinen unmittelbaren oder
mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerzi-
ellen Zweck verfolgen»57, eingefiihrt werden.
Damit konnten die Praktikabilitdtsiiberle-
gungen, die der heutigen Regelung zugrunde
liegen, gewahrt und gleichzeitig eine starkere
Ausrichtung auf das tibergeordnete Interesse
am ungehinderten Zugang zu Information
erreicht werden.

6. Vergiitungsanspruch

Revisionsbedarf besteht schliesslich auch hin-
sichtlich der gesetzlichen Bestimmung tiber
die Hohe der Entschddigungen fiir gesetzlich
erlaubte Nutzungen. Wie vorne dargelegt,
fuhrt die heutige Regelung bei steigender
Nutzung zu sinkenden Entschddigungen, sie
lasst den Marktwert der Werke und Schutz-
rechte vollig ausser Acht und sie dekretiert
schliesslich auch noch einen vollig willkiir-
lichen Plafond. Es erscheint als dringend, hier
nach angemesseneren Losungen zu suchen.

Vielleicht ist in diesem Zusammenhang ein
kleiner Exkurs erlaubt: Nach Art. 22 aURG
lag kein privater Gebrauch mehr vor, wenn
eine Nutzung im privaten Raum mit einem
Gewinnzweck verbunden war. Als Gewinn-
zweck wurde dabei auch betrachtet, wenn
die Nutzung zu einer Ausgabenersparnis
fiihrte, also z.B. die Herstellung einer be-
triebsintern verteilten Presseschau den Er-
werb mehrfacher Zeitungsabonnements er-
sparte.58 Diese Bestimmung wurde anldss-
lich der Gesetzesrevision von 1992 zu Recht
gestrichen. Allerdings erweist sich aus der
Riickschau das dort verwendete Kriterium
der Ausgabenersparnis als durchaus interes-
santer Ansatz fiir die Frage der Entschddi-
gung. Wire es nicht mindestens so sinnvoll,
statt sich auf den Marktpreis von Leertra-
gern, Computern, CD-Brennern, mp3-Gera-
ten zu beziehen, die Entschadigungen nach
dem Marktpreis der darauf kopierten be-
spielten CDs, Texte, DVDs, musicfiles etc.
festzulegen? Warum kommt es fiir den Wert
einer Fotokopie auf den Preis des Kopierge-
rates und des Papiers an, aber nicht auf den
Preis der kopierten Zeitschrift oder des ko-
pierten Buches? Ware nicht der Preis der
Vorlage der addquatere Ankniipfungspunkt
als der Preis der technischen Infrastruktur?
Und wire eine auf diesen Preisen basierende,
von Nutzerinnen und Nutzern einerseits,
Berechtigten andererseits einvernehmlich
ausgehandelte Entschddigung nicht auch
dann akzeptabel und im Sinne des Gesetzes
angemessens?, wenn sie tiber der gesetzlich
festgelegten Grenze von 3% lage?¢* m

55 Gasser, a.a.0. (Fn. 9), S. 130.

56 EcLorr, a.a.0. (Fn. 33), S. 746 und 748.
57 Art. 5 Abs. 2 Bst. c Richtlinie 2001/29/EG.
58 So BGE 108 Il 481.

59 Art. 60 URG.

60 Vgl. auch Herm, a.a.0. (Fn. 37), S. 66.



