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I. Ausganglage

Anfangs des dritten Jahrtausends ist vom
«Zeitalter des pervasive computing» die
Rede. Im Mérz 2004 hat der Eidgendssische
Datenschutzbeauftragte eine umfassende
Bestandesaufnahme verdffentlicht!. Mit
«pervasive computing» umschreibt die
Wissenschaft den Umstand, dass Compu-
tertechnik in immer mehr Gegenstinde
und Bereiche eindringt.2 Dadurch wird
kaum etwas vergessen und das Gespeicher-
te kann mit Suchmaschinen wieder gefun-
den werden. IT-Professor Friedemann Mat-
tern erinnert daran, dass auch bei der Ver-
jahrung die «Gnade der Zeit» eine Rolle
spiele, und meint, Vergessen habe auch
mit Verzeihen zu tun.3

Die wachsende Bedeutung der Informati-
onsverbreitung tiber Internet spiegelt sich
auch in der Praxis des Schweizerischen
Presserats4. Auch Juristen haben das Prob-

1 Eidg. Datenschutzbeauftragter, Elektronische
Spuren und Datenschutz, Bern Mérz 2004, zu
speziellen Problemféllen siehe auch
http://www.internet4jurists.at/intern27a.htm.

2 MatTerN F. (Hrsg.), Total vernetzt - Szenarien
einer informatisierten Welt, Berlin 2003.

3 Matrern F. in: P.Kirchschlager/Th.Kirchschla-
ger/A.Belliger/D.Krieger, Menschenrechte und
Terrorismus, Bern 2004, S.18.

4 Erstmals in Stellungnahme Nr. 36/2000.

5 Druey J., Information als Gegenstand des
Rechts, Zirich 1995, S. 395.
6 BGE 109 Il 353.

7 Das Bundesgericht raumt ein, dass das Verges-
sen nie vollstandig sein kdnne, weil sich beson-
ders Interessierte daran immer erinnern kénn-
ten. Das rechtfertige aber nicht, dass die noch
nicht vollig ausgeloschte Vergangenheit durch
ein Medium erneut in das Bewusstsein einer
grossen Offentlichkeit gebracht werde. Nach
dem Verfahrensschluss und der fiir die aktuelle
Berichterstattung notwendigen Zeitspanne las-
se es sich «vom Grundsatz der Gerichtsoffent-
lichkeit her nicht mehr rechtfertigen, jeman-
den in der Offentlichkeit mit einem Strafverfah-
ren in Zusammenhang zu bringen» .

lem seit einiger Zeit erkannt. Schon 1995
mahnte Jean Nicolas Druey in seinem
rechtsphilosophischen Traktat «Informati-
on als Gegenstand des Rechts», es gehe
darum, die Speicherung und Verkniipfung
als eigene Gefahren zu erkennens.

Il. Aktuelle Rechtslage

-

Praxis des Bundesgerichts
A. Der Fall «Irniger»

Das Recht auf Vergessen ist vom Bundes-
gericht schon vor vielen Jahren unter der
sehr allgemeinen Generalklausel von Art.
28 ZGB «entwickelt» worden. Als Radio
DRS Ende der 70Oer Jahre eine Horfolge tiber
«Das Leben und Sterben des unwiirdigen
Diener Gottes und morderischen Vagabun-
den Paul Irniger», welcher am 25. August
1939 in Zug hingerichtet wurde, ausstrah-
len wollte, setzte der Sohn des Hingerich-
teten mit Erfolg ein Verbot durch. Der
Sohn machte geltend, die Ausstrahlung
des Horspiels verletze seine Personlich-
keitsrechte, namlich die Pietdts- und Ehr-
gefiihle. Das Bundesgericht hielt letztin-
stanzlich festé, bei einem Straftiter verlan-
ge schon allein das Ziel der Resozialise-
rung, «dass ...Vergessen eintreten kann»
und zwar «das dem normalen Lauf der
Dinge entsprechende Vergessen»?, auch
wenn dieses nie vollstdndig sein konne.
Vorbehalten bleibe ein iberwiegendes wis-
senschaftliches und allenfalls auch kiinst-
lerisches Interesse.

Das Urteil stiess schon damals auf Kritik.
Denn Irnigers Sohn, der seit seiner Kind-
heit einen andern Namen trug, klagte 40
Jahre nach der Hinrichtung des Vaters ge-
gen Radio DRS, obwohl er sich Jahre zuvor
bereits ausfiihrlich in einer Boulevardzei-
tung zum Fall gedussert hatte. Das Bundes-

Résumé: Sous le terme
générique de «droit a
l'oubli», le Tribunal fédé-
ral a concrétisé une nou-
velle facette de la norme
générale de l'article 28
CC. La notion de «droit a
l'oubli» est certes frap-
pante, mais elle est floue.
En effet, I'oubli en tant
que tel n'existe pas. Face
au droit a l'oubli, il y a le
droit de se souvenir cor-
rectement. L'information
n'est pas un bien dont on
peut disposer, mais un
processus. Comment va-t-
on participer a ce proces-
sus et en assurer la quali-
té? Il s’agit d’assurer la
proportionnalité dans
l'exploitation et la dissé-
mination d'informations
personnelles au sens des
dispositions régissant le
traitement des données
(art. 4 ss de la loi féedéra-
le sur la protection des
donneées).

On devrait statuer une
obligation de mettre a
jour les données d’ar-
chives qui sont dépassées
et qui présentent la per-
sonne sous un faux jour.
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Zusammenfassung:
Unter dem Begriff «Recht
auf Vergessen» hat das
Bundesgericht die Blan-
kettnorm von Art. 28 ZGB
um eine weitere Facette
konkretisiert. Der Begriff
ist zwar einprégsam, aber
ungenau. Vergessen als
solches gibt es nicht. Dem
Recht auf Vergessen steht
das Recht auf korrekte
Erinnerung gegeniiber.
Information ist kein Gut,
iiber das verfiigt werden
kann, Information ist ein
Vorgang. Es geht um die
Teilhabe und die Qua-
litétssicherung an diesem
Vorgang. Es geht darum,
die Verhdltnismdssigkeit
bei der Auswertung und
Weiterverbreitung von
personenbezogenen
Informationen gemdiss
den Grundsétzen der
Datenbearbeitung in Art.
4 ff. DSG sicherzustellen.
Es sollte eine Nachschrei-
bepflicht bestehen, wenn
der Datenbestand der
Archive iiberholt ist und
eine Person dadurch in
einem falschen Licht
erscheint.

gericht beharrte indessen darauf, dass der
Personlichkeitsschutz des Art. 28 ZGB zwar
nicht mehr im Namen des toten Vaters an-
gerufen werden konne, wohl aber aus eige-
nem Personlichkeitsrecht des Angehori-
gen. Das gestatte es dem Sohn, seine inne-
re Verbundenheit mit dem Verstorbenen
und allenfalls sein eigenes Ansehen zu
wahren.

Das Bundesgericht hielt fest, es komme
nicht darauf an, ob das Verhiltnis der An-
gehorigen zum Verstorbenen besonders in-
nig oder eher gespannt war. Entscheidend
sei allein, dass seine Selbstfindung und sei-
ne Resozialisierung - der Sohn war ebenfalls
strafféllig geworden - erheblich gefihrdet
werde (allerdings substanziiert das Bundes-
gericht diese Feststellung in keiner Weise).
Das Urteil enthilt weitere Unschérfen und
Unzuldnglichkeiten, insbesondere beziig-
lich dem Wissenschaftsprivilegs.

B. Der Fall «Eibel»

Zwei Jahre spdter, 1985, setzte sich das
Bundesgericht im Eibel-Entscheid erneut
mit dem Recht auf Vergessen auseinander
und knipfte an den Irniger-Entscheid an:
Medienberichte «iiber die frithere politi-
sche Haltung von Personen der Zeitge-
schichte sind nicht widerrechtlich, aller-
dings nur, sofern sie der Wahrheit entspre-
chen. Insoweit gibt es kein «Recht auf Ver-
gessen».? Medienfreiheit schliesst das
Recht ein, tiber offentliche Angelegenhei-
ten zu berichten. Zu den offentlichen An-
gelegenheiten zédhlen «auch die personli-
chen Verhiltnisse der im staatlichen Le-
ben hervortretenden Personen, soweit sie
fiir die staatliche Stellung der Betroffenen
von Bedeutung sind».

C. Der Fall «<Firmensanierer»

Erneut um die Erwdhnung von zurticklie-
genden Vorstrafen ging es in einem Ent-
scheid aus dem Jahr 199610, Das Resoziali-
sierungsziel erfordere, «dass das dem nor-
malen Lauf der Dinge entsprechende Ver-
gessen eintreten kann»; nach zehn Jahren
lasse sich ein iiberwiegendes Informations-
interesse nur schwer begriinden, argumen-
tierte das Bundesgericht. Der Kldger, ein
fritherer Pleitier, sei weder eine «eigentlich
bertihmte Person» geworden, noch habe er
ein offentliches Amt ausgeiibt. Das Gericht

verwies im tibrigen darauf, dass in der Leh-
re, so u.a. vom Freiburger Strafrechtler
Franz Riklin, die Ansicht vertreten werde,
die Veroffentlichung einer geldschten Vor-
strafe sei stets unrechtmassig.

Nicht héren mochte das Bundesgericht das
Argument  der  Wirtschaftszeitschrift
«Cash», der Mann delinquiere offensicht-
lich im bisherigen Wirtschaftsbereich wei-
ter, weshalb die Offentlichkeit mit Hinweis
auf die weit zurtickliegende Vorstrafe vor
ihm zu warnen sei. Immerhin dirfe die
Zeitung Namen und Bild des «Sanierers»
mit der Empfehlung publizieren, seine
Dienste nicht mehr zu beanspruchen’2.

D. Der Fall «Fasel-Bande»

Jingst berichteten die Fachzeitschriften
«medialex» und «Pladoyer» unter dem Titel
«Recht auf Vergessen» iiber den Fall «Fasel-
bande»'3. Ein fritheres Mitglied der soge-
nannten «Fasel-Bande» erhielt 85'000
Franken Schadenersatz und 40'000 Fran-
ken Genugtuung, weil das «Journal de
Geneve» seine kriminelle Vergangenheit
aus den spdten 70er Jahren wieder ans
Licht der Offentlichkeit gezerrt hatte. Der
inzwischen zum Internet-Verantwortli-
chen aufgestiegene Mann verlor deshalb
seine Stellung in einer amerikanischen Fir-
ma, erlitt einen Zusammenbruch und be-
zieht seit 1999 eine IV-Rente.

8 DazuFn17.

9 BGE 111 11 209 ff. Der Vorwurf des Landesver-
rats vermoge vor der «historischen Wahrheit»
nicht zu bestehen und lasse Eibel in einem
falschen Licht erscheinen, weshalb diese Ausse-
rung als widerrechtliche Persénlichkeitsverlet-
zung zu qualifizieren seien.

10 BGE 122 Il 449 ff.

11 Dabei handelt es sich nur um eine zivilrechtli-
che «Unrechtmassigkeit», nicht um eine straf-
bare Personlichkeitsverletzung. Vgl. dazu den
Wortlaut von Art. 173 Ziff. 2 StGB.

12 Kritisch STUDER P./MAYR vON BALDEGG R.,Medien-
recht fur die Praxis, Zirich 2001, S. 110. Nach-
zutragen ist, dass es ein knapper Mehrheits-
entscheid des Bundesgerichts war und dass der
vom Bundesgericht geschiitzte Firmensanierer
einige Zeit spater in Osterreich wegen Vermé-
gensdelikten zu einer Freiheitsstrafe verurteilt
wurde.

13 BGE 5C.156/2003, vom 23. Oktober 2003, in
medialex 2004, S. 57, mit Anmerkungen von
D. BarreLeT; Pladoyer 1/04 S. 67.
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E. Der Fall «Tino» / Willi Wottreng

Im Dienste der korrekten Erinnerung wie
auch des Nicht-In-Erinnerung-Gerufen-
Werdens steht die Archiv-Gesetzgebung.
Ein Entscheid aus dem Jahre 2001 setzt
sich mit dem Archivierungsrecht und den
Zugangsprivilegien auseinander.* Der His-
toriker und Publizist Willi Wottreng woll-
te Zugang zu den Zircher Gerichtsakten
des charismatischen «Hell's Angels»-Griin-
ders «Tino», was ihm verwehrt wurde. Im
Lichte der obgenannten Entscheide ist ins-
besondere folgende Feststellung von Inter-
esse: Das Bundesgericht, das in fritheren
Entscheiden das Wissenschaftsprivileg
hoher gewichtet hatte als die blosse Me-
dienfreiheit (die Wissenschaftlichkeit im
konkreten Fall aber verneinte!s), halt fest,
der Bundesgesetzgeber habe bewusst «auf
das problematische und letztlich nicht
tberpriifbare  sog. Wissenschaftsprivileg
verzichtet»16. Es gelte das Zugidnglichkeit-
sprinzip unter dem Vorbehalt entgegenste-
hender Interessen. Dies im Unterschied zur
Gerichtsarchivverordnung des Kantons
Zurich'7, welche das Wissenschaftsprivileg
explizit erwdhnt. Immerhin deutete das
Bundesgericht an, unter welchen Vor-
sichtsmassnahmen d.h. sorgfiltiger Giiter-
abwidgung, der Anspruchskonflikt allenfalls
gelost werden kénntes.

F. Der Fall Kraska und der Fall Proksch

Im vorliegenden Zusammenhang ist auch
auf den Entscheid in der Sache Kraska ge-
gen Tamedia AG hinzuweisen'. Das
«Recht auf Vergessen» steht hiufig in ei-
nem direkten Zusammenhang mit der Fra-
ge, ob zum fritheren Zeitpunkt mit Na-
mensnennung iiber ein Verfahren berichtet
werden durfte und ob aktuell wieder mit
Namensnennung (z.B. wegen eines andern
Verfahrens) berichtet werden darf. Das
Bundesgericht hielt in dieser Entscheidung
folgendes fest: Die Gerichtsberichterstat-
tung dient einer verlingerten Gerichtsof-
fentlichkeit. Es besteht an ihr ein erhebli-
ches Interesse und zwar nicht nur bei letz-
tinstanzlichen Urteilen. Namentlich im
Strafprozess greife die Berichterstattung
hédufig in die Privat- oder gar Geheimspha-
re ein. Deshalb erfolge die Gerichtsbericht-
erstattung «normalerweise» in anonymi-
sierter Form, «zumal die Namensnennung
im Bereich des Strafrechts in den meisten

Fdllen auch entbehrlich ist». Namensnen-
nung konne nur «bei Personen der Zeitge-
schichte je nach Interessenlage gerechtfer-
tigt sein, wobei dieser Personenkategorie
auch relativ prominente Personen zuzu-
rechnen sind»20. Deshalb durfte der «Tages-
Anzeiger» im konkreten Fall - entgegen der
Meinung der beiden Vorinstanzen - mit
Namensnennung und in gebiihrender
Knappheit tiber das erstinstanzliche (noch
nicht rechtskréftige) Urteil berichten. Aller-
dings muss, wo eine Berichterstattung mit
Namensnennung erlaubt ist (wie dies zum
Beispiel im Fall Proksch der Fall war, wo
der Betroffene nichts gegen die Identifizie-
rung eingewendet hatte), zum Ausdruck
gebracht werden, dass es sich lediglich um
einen Verdacht handelt»2'.

G. Schlussfolgerung

Die Fall-Beispiele zeigen: Trotz Offentlich-
keitsprinzip in Gerichtsverfahren ist Na-
mensnennung, dort wo Resozialisierungs-
interesse, Privatsphédre oder Pietdt von An-
gehorigen einschneidend verletzt werden,
nicht, bzw. nur in besonderen Ausnahme-

14
15

16

BGE 127 1 145 ff.

In der miindlichen Verhandlung hatte das Bundesgericht bezwei-
felt, dass eine Biographie tiberhaupt wissenschaftlich sein kann, zu-
mal Wottreng von sich aus keine bestimmte wissenschaftliche Me-
thodik (was immer das Bundesgericht darunter versteht) geltend
mache. Wottreng selbst hat in der miindlichen Verhandlung ange-
merkt, dass die formalen Anforderungen an Wissenschaftlichkeit
wie etwa Beleg der Quellen erfiillt wurden, indem er das Manu-
skript mit mehr als 900 Anmerkungen versehen habe (die dann aus
optischen Griinden vom Verlag auf etwa 700 reduziert wurden). Ein
friher veroffentlichtes Buch von Wottreng tiber das Zircher Burg-
holzli hat ebenfalls mehr als 700 Anmerkungen.

BGE 127 1 154; in BGE 109 Il 359 (Fall Irniger) hatte das Bundes-
gericht «abgesehen von Ausnahmefallen» dem Medienschaffenden
die héheren Weihen der Kunst oder der Wissenschaftlichkeit abge-
sprochen.

17 LS 211.16. Die Voraussetzungen fiir vorzeitige Einsicht sind fiir das
allgemeine Archivgut weniger streng als fiir Gerichtsakten (vgl. BGE
127 1145).

18 Dazu unter Ziffer IIl.3.

19 BGE 129 1ll 529.

20 A.a.0.(Fn 19), S. 533 mit Verweis auf BGE 126 Il 209, 126 Il 305

21

und 127 11 481. Das Bundesgericht folgt hier sinngemass der Lehr-
meinung von DeNis BARRELET in: medialex 4/98, S. 204ff. (vgl. dazu
Ziffer 11.3).

BGE 116 IV 38 (Fall Proksch in der Sache Luconia-Affare): «Die Pres-
se hat bei Berichterstattungen uber hdngige Strafverfahren der in
Art. 6 Ziff. 2 EMRK verankerten Unschuldsvermutung Rechnung zu
tragen. Daraus folgt insbesondere, dass bei der Schilderung einer
nicht rechtskraftig beurteilten Straftat nur eine Formulierung zulas-
sig sein kann, die hinreichend deutlich macht, dass es sich einst-
weilen nur um einen Verdacht handelt und die Entscheidung des
zustandigen Strafgerichts noch offen ist. Dies ist bei der Auslegung
von Art. 173 StGB, insbesondere von dessen Ziffer 2, zu berlick-
sichtigen» (E. 5a).
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fdllen, bei Vorliegen besonderer Rechtferti-
gungsgriinde, zuldssig. Auch dort, wo die
Namensnennung einmal zuldssig war, ist
wegen des blossen natiirlichen Zeitverlaufs
ein «Recht auf Vergessen» zu beachten.
Und dieses Recht ist keineswegs eine nur
dem resozialisierten Straftdter vorbehalte-
ne Wohltat.

2. Praxis des EGMR

Die in medialex 3/04 referierte Praxis des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte vom 25.05.2004 in Sachen Oster-
reichischer Rundfunk gegen Osterreich liegt
auf der Linie der bundesgerichtlichen Pra-
xis22. Noch stdrker als das Bundesgericht
betont der EGMR die Einzelfall-Beurteilung
und das Erfordernis, nur das zu verbieten,
was im konkreten Kontext notwendig ist,
um den Schutz der Personlichkeit zu ge-
wdhrleisten. Es ging um folgenden Sach-
verhalt: Anldsslich einer Pressekonferenz
zur Reform des Untersuchungsverfahrens
nahm der Justizminister auf die Briefbom-
benverfahren 1995 Bezug. Der Minister
nannte unter anderen auch den Namen
von B, der im Brietbomben-Prozess freige-
sprochen, aber wegen eines Verstosses ge-
gen den Osterreichischen Rassismus-Artikel
verurteilt worden war. ORF berichtete tiber
die Pressekonferenz ohne den Namen von
B. zu erwdhnen, zeigte aber ein Bild von B.
vor der Gerichtsverhandlung im Briefbom-
benverfahren aus dem Jahre 1995.

Der Europdische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte stiitzte den Entscheid der
Vorinstanz, welche urteilte, die Bildverof-
fentlichung verletze die Personlichkeits-
rechte von B. Anders als in einem friiheren
Fall hatte das hochste Gericht Osterreichs
nicht jegliche Veroffentlichung des Bildes
des Betroffenen verboten - das wdre ein
Verstoss gegen Art.10 EMRK gewesen. Viel-
mehr wurde dem ORF verboten, die Bild-

medialex 3/04, S. 168f., mit Kommentar von D. BARRELET.

EMGR Nr. 58148/00 publ. in medialex 3/04, S. 162.

Was BARRELET in medialex 3/04, S. 167 kritisiert, wahrend er den Ent-
scheid in der Hauptsache wohlwollend kommentiert.

Zur Praxis des Presserates vrgl. Vademekum 02, S. 63 ff. Ausnah-
men von der Namensnennung sind u.a bei Personen der Zeitge-
schichte zuzulassen, wenn ein funktionaler Zusammenhang von
Vorwurf und Téatigkeit besteht. Mehr dazu unter www.presserat.ch,
Praxis zu Ziffer 6.1.3.

Stellungnahme Nr. 36/2000.

verdffentlichung im erwdhnten ganz spezi-
fischen Kontext vorzunehmen. Die Bild-
verdffentlichung fiige der Behordeninfor-
mation nichts Substanzielles bei, was im 6f-
fentlichen Interesse liege. In diesem Kon-
text liege umgekehrt gerade die Nichtverof-
fentlichung im iberwiegenden Interesse
der Resozialisierung von B., urteilte der
EGMR - wie schon die Vorinstanz. Hervor-
zuheben ist, dass der ORF das Bild drei Jah-
re nach dem Freispruch in der Hauptankla-
ge und drei Monate nach Haftentlassung
veroffentlichte, der Gerichtshof einen An-
spruch auf Nicht-In-Erinnerung-Rufen so-
mit bereits vor Ablauf von 10 Jahren an-
nahm.

Um das Recht auf korrekte Erinnerung und
weniger um den Anspruch auf Vergessen
ging es im Entscheid des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrecht in der Sache
Plon gegen Frankreich23. Das Gericht hielt
fest, einer Buchpublikation (iiber den
fritheren Gesundheitsstand des verstorbe-
nen Prdsidenten Mitterand) konne allen-
falls ein tiberwiegendes Interesse («besoin
social») im Sinne von Art. 10 Abs. 2 EMRK
unmittelbar nach dem Tod des verstorbe-
nen Prédsidenten Mitterand entgegenste-
hen, spdter aber miisse dieses Interesse
zurlicktreten. Zwar wurde die vorsorgliche
Massnahme, welche die Angehdrigen Mit-
terand erwirkt hatten, als rechtmadssig be-
trachtet?4, nicht aber das vorinstanzliche
Urteil im ordentlichen Verfahren, das ein
unbefristetes Publikationsverbot vorsehen
wollte. Dafiir lagen die Voraussetzungen im
Sinne von Art. 10 Abs. 2 EMRK nicht mehr
vor.

3. Praxis des Presserates

Vorweg ist festzuhalten, dass der Presserat
wiederholt festgestellt hat, der Schutz der
Privatsphére der Betroffenen und ihrer An-
gehorigen (sic!) erfordere «grosste Zurtick-
haltung bei einer identifizierenden Bericht-
erstattung»25. Der Presserat hat sich tiber-
dies in drei Stellungnahmen mit Aspekten
des pervasive computing auseinanderge-
setzt. Eine erste (grundlegende) Stellun-
gnahme des Plenums geht auf das Jahr
2000 zuriick und handelt von «Journalisti-
scher Ethik im Internet»?6. Der Presserat
stellt fest, dass nur ein kleiner Teil im
World Wide Web journalistische Publikati-
on sei. Dazu zdhlt er die Websites von Off-
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line-Medien, die auch online auftreten,
spezielle journalistische Online-Angebote,
Online-Medienbiiros usw. Auf diese On-
line-Angebote kommen die medienethi-
schen Grundsitze zur Anwendung.

Die Sorge um die Glaubwiirdigkeit der Me-
dien und um den Schutz der Privatsphére
sei berechtigt, schreibt der Presserat, weil
auch «unbestdtigte oder gar falsche Mel-
dungen aus dem Internet Eingang in die
renommierten Medien fanden und fin-
den»?’. Deshalb sei «insbesondere» darauf
zu achten, dass offen gelegt werde, wie mit
personenbezogenen Daten umgegangen
werde, dass Fehler berichtigt wiirden und -
dies ist im vorliegenden Kontext beach-
tenswert - «Feedback-Stimmen aus dem
Nutzerkreis erméglicht und verdffentlicht
werden» (Feststellung 2).

Folgerichtig hat der Presserat ein Jahr spi-
ter festgestellt, ein Medium sei berufs-
ethisch verpflichtet, eine Gegendarstellung
«zumindest solange online zugdnglich zu
machen, als auf diese Weise auch auf den
Hauptartikel zugegriffen werden kann»28.
Das muss durch Verlinkung geschehen.
Und einmal mehr hat der Presserat
grundsatzlich festgehalten, Medien sollten
«kritischen Reaktionen auf Medienberichte
grossziigig Raum geben».

Leider hat der Presserat drei Jahre spiter
(2003) das im Grundsatz-Entscheid 2000
erwdhnte Bediirfnis nach nachtréglicher
Aktualisierung von Datenbestdnden nicht
mehr oder jedenfalls nicht in gewtinschter
Weise beachtet?. Er hielt es nicht fiir notig,
die Nicht-Eintretensbestimmung von Art.
15 Ziff. 5 des Geschiftsreglements des Pres-
serats zumindest unter bestimmten Um-
stinden in Frage zu stellen. Der Presserat
tritt danach auf eine Beschwerde nicht ein,
«wenn die Publikation des beanstandeten
Medienberichts linger als ein Jahr zurtick-
liegt». Dabei hatte die betroffene Zeitung
dem Presserat das Terrain vorziiglich geeb-
net, indem sie festhielt, es handle sich bei
der Beschwerde um ein grundsatzliches
Problem: ob Archive als historische Doku-
mente erhalten werden miissten oder ob
diese Archive im Laufe der Zeit an sich tiber-
priift und Kkorrigiert werden missten. Dabei
wiirden sich freilich eine Reihe schwieriger
Fragen beziiglich des Missbrauchs und der
praktischen Durchfiihrbarkeit stellen30.

4. Lehrmeinungen zur Namensnennung
und zum Recht auf Vergessen

Nebst dem vom Bundesgericht in BGE 122
II 449 ff. zitierten Franz Riklin3' hat sich
insbesondere Denis Barrelet zur Namens-
nennung (insbesondere in Strafverfahren)
und zum droit a 'oubli und seinen Schran-
ken gedussert32. Barrelet vertritt die Auffas-
sung, Namensnennung bei Gerichtsverfah-
ren sei grundsdtzlich nicht bzw. nur mit ei-
nem besonderen Rechtfertigungsgrund
zuldssig33. Im Ergebnis ist Barrelet zuzu-
stimmen, allerdings ist seine Begriindung
unvollstdndig34 (siehe dazu nachfolgend
Ziffer 1I1.3).

Barrelet leitet das Recht auf Vergessen aus
dem strafrechtlichen Anspruch auf Reso-
zialiserung ab, weist dann aber zu Recht
darauf hin, der Anspruch sei auch in weite-
ren Fillen denkbar, iiberall dort, wo je-
mand frither unehrenhaftes Verhalten zu
Tage gelegt habe. Auch hier erfordere die
Giliterabwdgung - wenn auch weniger kate-
gorisch als beim Straftdter - allenfalls einen
Verzicht auf Namensnennung.

Barrelet wiederholt in seiner Kommentie-
rung der EGMR-Praxis35, was er Jahre zuvor
bereits in medialex3¢ ausgefiihrt hatte: Eine
Bildveroffentlichung oder
nung konne dem Interesse an einer Reso-
zialisierung eines Straftdters diametral ent-

Namensnen-

27 Stellungnahme Nr. 36/2000 E.6.

29
30

Stellungnahme Nr. 46/2001 (S. c. Weltwoche); Diese Stellungnahme
deckt sich mit der Praxis des Deutschen Presserats: http://www.ver-
di.de/0x0ac80f2b_0x00041637. Nach diesem ist das «Recht auf Ver-
gessen» eine «Facette» des Rechts auf informationelle Selbstbestim-
mung. Bei der Verwendung von personenbezogenen Daten sind be-
sondere Anforderungen an die Einhaltung von Sorgfaltspflichten (bei
der Guterabwagung) zu stellen. Deshalb musste auch der Presserats-
entscheid online publiziert und verlinkt werden.

Stellungnahme Nr. 38/2003.

Der Presserat hat es versaumt, zwischen selbstverschuldeter Unter-
lassung einer sofortigen Berichtigung und sachlich begriindeter
Nachschreibung wegen grundlegend veranderten Verhaltnissen zu
unterscheiden. Vgl. dazu die praktischen Beispiel unter Ziffer IV.4
am Schluss des Beitrags.

F. RikuN, Schweizerisches Presserecht, Bern 1996 § 7 N 18.

D. BARreLET, Droit de la communication, Bern 1998 S. 357 ff., 380 f.
D. BarreLeT, La publication du nom des auteurs d'infractions par les
médias, in: medialex 4/98, S. 204.

Kritisch zu Barrelet MATTHIAS ScHwaiBOLD in medialex 1/99, 5S. 9.
Auch Schwaibold unterlasst aber den Hinweis auf Art. 12 Abs. 2 lit.
ci.V.m. Art. 3 DSG, welcher bei besonders schiitzenswerten Perso-
nendaten einen Rechtfertigungsgrund verlangt. Dies entspricht der
Praxis des Presserates, vgl. dazu Vademekum 02, S. 63 ff.

medialex 3/04, S. 168.

medialex 4/98, S. 204 ff.
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gegenstehen. Was einmal erlaubt gewesen
sei, konne im Verlauf der Zeit unzuldssig
werden. Andernfalls wire ein Mensch ein
Leben lang stigmatisiert, was dem Konzept
einer zivilisierten Justiz zuwiderlaufe. Ne-
benbei bemerkt Barrelet, dass dies auch der
Praxis des Schweizerischen Presserats ent-
spreche, die allerdings nicht in allen Re-
daktionsstuben Spuren hinterlassen habe.

Auch Briickner37 wiirdigt - ausgehend vom
Firmensanierer-Entscheid - das «Recht auf
Vergessen». Selbst eine wahrheitsgemasse
Berichterstattung tiber eine in der Vergan-
genheit zurtickliegende Verurteilung kdénne
personlichkeitsverletzend sein beim Fehlen
eines besonderen Rechtfertigungsgrundes.
Es gelte bei der Giiterabwédgung der Grund-
satz der Verhiltnismassigkeit (ohne dass
Briickner explizit auf Art. 4 DSG verweist).
Dabei sei insbesondere zu wiirdigen, ob ein
Schutzinteresse der Bevolkerung bestehe
und/oder der Betroffene selbst wieder das
Rampenlicht gesucht habe - so jlingst der
Fall Borgatte - alias Lardelli - welcher in Jo-
na die Bevolkerung mit einem Sex-Club-
Projekt auf Trab hilt.

Wesentlich ist Briickners Anmerkung in ei-
ner Fussnote: «Der Begriff des «Rechts auf
Vergessen» sei einprdgsam, aber ungenau.
Es geht nicht um das Vergessen - dieses
entzieht sich rechtlicher Einflussnahme -
sondern um die Unterlassung des offentli-
chen In-Erinnerung-Rufens. Im privaten
Rahmen ist die Erwdhnung zurtickliegen-
der Verurteilungen zuldssig, sofern nicht
die Schranke der Ehrverletzung gemaéss Art.
173 ff. StGB tiberschritten wird»38.

Bruckner C., Das Personenrecht des ZGB, Ziirich 2000, Rz 498 ff.
Bruckner (Fn 37), Rz 498 N 60.

Druey (Fn 5), S. 314 mit Verweis auf seinen Aufsatz «Privatrecht als
Kontaktrecht». Daraus lassen sich die Informations- und Bearbei-
tungspflichten ableiten.

Druey (Fn 5), S. 364 und S. 393.

Druey (Fn 5), S. 394.

Simimis S. in: http://www.studgen.uni-mainz.de/sose99/schwerp2/
expose/simitis.htm, ders. Programmierter Gedachtnisverlust oder
reflektiertes Bewahren. Zum Verhaltnis von Datenschutz und histo-
rischer Forschung, in: Festschrift flir Wolfgang Zeidler, Bd.2, Berlin
u.a. 1987.

Simimis (Fn 42), a.a.O.

Druey (Fn 5), S. 364.

Druey (Fn 5), S. 361.

Druey (Fn 5), S. 394.

Druey (Fn 5), S. 389 mit Verweis auf den Rapport de la Commissi-
on Informatique et Libertés, Paris 1975.

Druey (Fn 5), S. 395

Briickner folgt damit der Auffassung von
Druey, ohne explizit darauf Bezug zu neh-
men. Drueys Thesen sind die folgenden:
Der Grundsatz von Treu und Glauben ist
die «<normerzeugende Kraft aller menschli-
chen Kontakte»3?. Information ist kein
Gut, sondern ein Vorgang#. Es darf nicht
um Beschrinkung der Information gehen,
sondern um die Teilhabe daran, «um allen-
falls die Qualitdat sicherzustellen»41. Nicht
die Unterbindung, sondern die Reichweite
des Informationsaktes ist das Problem.
Auch in der deutschen Lehre wird diese
Auffassung vertreten: «Datenschutz ist
nicht programmiertes Vergessen, sondern
reflektiertes Bewahren»42. Statt rechtlich
sanktionierter Loschung von Daten wird
fiir die «Notwendigkeit zeitlicher Barrieren
der Verwertung» plddiert. Informations-
und Kommunikationsfahigkeit setzen Erin-
nerung, nicht Vergessen voraus.

Das Prinzip der Unverzichtbarkeit der Erin-
nerung kommt in den Archivgesetzen zum
Ausdruck. Erinnerung muss an die Bereit-
schaft gekntipft werden, eine verldngerte
Verarbeitung durch schérfere Verwertungs-
beschrankungen sicherzustellen, dies unter
Respektierung des Grundrechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung#3. Diese The-
matik ist nicht nur die des Personlichkeits-
schutzes, sondern auch die von Treu und
Glauben*. Wer Informationen zurtickhal-
ten will, muss sich auf eine soziale Wer-
tung stiitzen, wonach das Zuriickhalten
dem Verbreiten vorzuziehen ist4s. Es bedarf
der Institutionen, welche fiir die Selbstrei-
nigung des Informationsprozesses und der
Entscheidprozesse sorgen, «maitriser et
non paralyser» miisse das Ziel sein4’,
schreibt Druey. Es geht darum, die Spei-
cherung und Verkniipfung als eigene Ge-
fahren zu erkennen, als Vorginge also (...).
Massgebend ist die Art der Verwendung*8».

Das Bundesgericht hat sich im Wottreng-
Entscheid betreffend Zugang zum Archiv-
Material in Druey's Richtung bewegt, wenn
es folgendes festhielt: «Sowohl die Einsicht
nach Ablauf der Schutzfrist als auch die
vorgdngige Einsicht bedeuten keine freie
Verfiigbarkeit tiber die gewonnenen Daten
zu Lasten der betroffenen Personen. Viel-
mehr greift hier der Personlichkeitsschutz
nach Art. 28 ZGB ein. Die Einsicht neh-
mende Person darf die dem Archiv ent-
nommenen Informationen nicht durch Be-
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kanntmachung, Aufmachung oder Publi-
kation in einer Art verwenden, die den Be-
troffenen in seiner Personlichkeit verletzen
wiirde. Dem Archivbenutzer kommt Ver-
antwortung fiir den Personlichkeitsschutz
zu (...). Dies bedeutet, dass insbesondere
bei der vorgidngigen Archiveinsicht der
Schutz allfdllig betroffener Privatpersonen
nicht allein durch die Bewilligungsbehdorde
wahrzunehmen ist»49.

Und das Bundesgericht hilt einige Seiten
spater fest, es sei dabei zwischen den Inter-
essen des Betroffenen, jenen der Angehori-
gen und Dritter zu unterscheiden. Die Ver-
breitung wahrer Tatsachenbehauptungen
kann insbesondere wegen der Form der
Darstellung personlichkeitsverletzend und
somit unzuléssig seins°.

Il. Anspruch auf Vergessen und
Anspruch auf Wahrhaftigkeit

1. Unterschiedliche Rechtsgrundlage fiir
Radio, Fernsehen und andere Medien

Bediirfnis oder gar Anspruch auf Vergessen
stehen in einem Spannungsfeld zum
Wahrhaftigkeitsgebot5' und zur Wahr-
heitspflicht (Richtigkeitsgebot)52. Die bei-
den Begriffe konnten die Vermutung nahe
legen, die Biirger hitten gegentiber den Me-
dien einen verfassungsmadssig garantierten
Anspruch, «die Wahrheit» zu erfahren.
Dem ist nicht so: Weder aus der Meinungs-
und Informations-, noch aus der Medien-
freiheit ldsst sich ein Anspruch auf wahre
Berichterstattung durch die Medien ablei-
ten. Auch ein genereller Anspruch auf kor-
rekte Erinnerung kann nicht aus der Ver-
fassung abgeleitet werden.

Das Bundesgericht hat lediglich negativ
ausgefiihrt, die Medien hitten kein
schutzwiirdiges Interesse, Unwahres zu ver-
breiten; die Verbreitung von Unwahrheit
sei an sich widerrechtlich, soweit es sich
nicht bloss um eine «journalistische Unge-

nicht nach bestem Wissen und Gewissen
tiir wahr gehalten wird»%4. Das Gebot kann
auch durch Auslassungen und Reduktion
verletzt werden. Die Print-Medien mdgen,
was blosse Sachinformationen betrifft, auch
Unwahres schreiben - Marchen erzihlen -;
solange sie dabei nicht eine Person in ein
«falsches Licht» riicken, verletzen sie nicht
unmittelbare Rechtspflichten.5s

Allerdings diirfen staatliche Behorden die
Akkreditierung von Fachberichterstattern
mit dem Wahrhaftigkeitsgrundsatz kop-
peln. Wer tiber klar rekonstruierbare Ereig-
nisse falsch informiere, verstosse nicht nur
gegen ein ethisches Gebot, sondern auch
gegen eine «sich aus der Pressefreiheit mit-
telbar ergebende Pflicht», erkannte das
Bundesgericht und hiess ein Informations-
reglement des Kantons Nidwalden gut,
welches den Entzug der Akkreditierung
vorsah, «<wenn die Wahrheitspflicht bei der
Berichterstattung vorsdtzlich oder grob
tahrldssig verletzt wird.» Das Bundesgericht
hielt fest, Vorgidnge, die sich auf eine ganz
bestimmten Art abgespielt haben und die
auch ohne grosse Schwierigkeiten richtig
erkennbar sind, seien auch so wiederzuge-
bense.

2. Anwendbarkeit des Datenschutzge-
setzes auf alle Medien

Nur die personenbezogenen Informatio-
nen, die sogenannten Personen-Daten,
miissen in allen Medien richtig sein. Dies
ergibt sich aus den Bestimmungen des Da-
tenschutzgesetzes.

In der Minelli-Entscheidung BGE 127 III
481 hat das Bundesgericht bestdtigt, dass
das Datenschutzgesetz mit den Datenbear-
beitungsgrundsédtzen auch auf die Medien
anwendbar ist, da diese Grundsitze ledig-

49 BGE 1271155.

nauigkeit> handless. Aber nur Radio- und 50 BGE 127 1 160 mit Verweis auf BGE 126 Ill 405 und 122 I 449.
. L Nicht nur die Tatsachenbehauptung selbst, auch die Wiirdigung

Fernsehen sind gemass Art. 93 BV auf sach- von Tatsachen kann personlichkeitsverletzend sein.

gerechte und damit - gemadss Gerichtspra- 51 Stuper/MAYR VON BaLDEGG (Fn 12), S. 42ff.

xis - wahrhaftige Berichterstattung (auch 52 Art. 5 DSG: «Wer Personendaten bearbeitet, hat sich tber die Rich-

X . X . tigkeit zu vergewissern. Jede betroffene Person kann verlangen,

in Sachfragen) verpflichtet. Wahrhaftigkeit dass unrichtige Daten berichtigt werden».

ist Teil der journalistischen Sorgfaltspflicht 53 BGE 126 Ill 305 (Busi-Skandal).

und bedeutet nach der Praxis der UBI und 54 Fallbeispiele bei STqDFR/MAYR VON BALDEGG, Fn 12), S. 44 ff. und 177.
.. . 55 BGE 126 11l 305 (Busi-Skandal)
der dazu gehordenden Bundesgerichts-Pra- 56 sruper/Mavk von Bawoeca (Fn 12), S. 16 mit Verweis auf BGE 107 la

xis, «nichts zu sagen oder zu zeigen, was S. 304 ff. (Journalisten-Union gegen Nidwaldent).
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lich «das Recht der Personlichkeit des Zivil-
gesetzbuches erginzen und Kkonkretisie-
ren»%7. Im Ergebnis ist dem Bundesgericht
zuzustimmen: Die personenbezogene Me-
dien-Information - darunter féllt jegliche
identifizierende Berichterstattung {ber
natiirliche und juristische Personen - muss
nach Datenbearbeitungsgrundsdtzen nach
Treu und Glauben erfolgen und sie muss
verhéltnismassig und richtig sein.

IV. Personliche Wiirdigung / Thesen

1. Im Zeitalter des Computers gibt es
kein Vergessen

Recht auf Vergessen ist ein unzuldnglicher
Begriff fiir ein an sich berechtigtes Anlie-
gen. Nicht alles und jedes soll jederzeit be-
liebig aufgegriffen und verbreitet werden
konnen. Das gilt nicht nur fiir Straftaten.
Niemand soll ein Leben lang auf einer ein-
mal gedusserten Meinung behaftet werden,
wenn er langst seine Meinung gedndert hat
(dazu mehr unter Ziffer IV.4). Vergessen im
Sinne von Durchstreichen gibt es nicht58 -
auch psychologisch gesehen nicht. Der
Hamburger Psychoanalytiker, Kunst- und
Medienwissenschafter Karl-Josef Pazzini
sagt es so: «Was einmal in der Welt ist,
kann man nur formal negieren. Und die
Negation, die macht es stark, vielleicht so-
gar starker als ohne Negation, die Negation
ladt es mit Energie auf»59. Was ungesche-
hen gemacht werden soll, schafft Tabus
und davon ausgehend Symptome, Neuro-
sen, blinde Flecken. Bedeutendes kann aus
psychologischer Sicht nicht geloscht, es
kann nur erledigt, aufgearbeitet oder als
abgeschlossen auf die Seite gelegt werden,
um Platz fiir Neuorientierung zu schaffen.

BGE 127 1ll 481; gleicher Ansicht GLaus in NZZ vom 2. September
1997; beide widersprechen der Minderheitsmeinung von Stu-
DER/MAYR VON BALDEGG (Fn 12), S.128. Auch dieses Urteil ist zwar auf
Kritik gestossen: Das Bundesgericht habe seine eigene Praxis aus
Art. 28 ZGB mit Zulassung der journalistischen Ungenauigkeit
nicht mit den Datenschutzgrundsatzen abgeglichen.

Zwar wissen wir nach dem «Gesetz von Ebbinghaus», dass im Kopf
gespeicherte Information verfallen, verblassen oder blockiert wer-
den kann. Das betrifft aber nur die menschliche Erinnerung, nicht
den Computer.

Pazzini K. J., in: ). M. Hedinger/M. Gosslt (Hrsg.), Kunst, 6ffentlicher
Raum, Identitdt, Mocmoc das ungeliebte Denkmals, Sulgen/Zirich
2004, S. 42.

STUDER/MAYR VON BALDEGG (Fn 12), S.128.

Kritisch zu diesem weitreichenden rechtskraftigen Entscheid Stu-
DER/MAYR VON BALDEGG (Fn 12), S. 91: Das Archiv, an dem sich Rin-
gier beteiligt, ist eine selbstdndige juristische Person; Teilhaber sind
auch andere Medien.

2. Archive sollen nachgeschrieben
werden

Neuorientierung setzt Aktualisierung der
Information voraus. Historische Wahrheit
soll nicht vernichtet, sondern mit neuen
Erkenntnissen angereichert ~ werden.
Maitriser - non paralyser. Es geht um Qua-
litdtssicherung, nicht um Informationsver-
hinderung. Qualitit und Aktualitdt setzen
dynamische Archivierung voraus. Archi-
viertes soll ergdnzt, prdzisiert, aktualisiert,
nachgeschrieben und, wo notwendig, kor-
rigiert werden. Zugriff und Verldsslichkeit
der Archive miissen verbessert werden,
meinen auch Studer und Mayr von Bald-
egg®0. Vereinzelt gewdhren Redaktionen
schon heute aufgrund von Fairnessiiberle-
gungen Nachschreibemdglichkeiten aus-
serhalb von Gegendarstellungen und Be-
richtigungsverfahren oder sie sperren alte
Bilder, um zu verhindern, dass Abgebildete
erneut kompromittiert werden (z.B. Unfal-
lopfer oder die Aufnahme eines halbnack-
ten Bankdirektors an der Streetparade
1997, welche spater als Titelbild der Zeit-
schrift Marketing&Kommunikation ver-
wendet wurde).

Das Datenschutzgesetz nennt in Art. 15 le-
diglich folgende Rechtsbehelfe: die Berich-
tigung, die Sperrung, den Vormerk oder die
Vernichtung von personlichkeitsverletzen-
den Personendaten. Gestiitzt darauf hatte
das Kreisgericht Gaster-See mit Urteil vom
24.09.1998 dem Verlagshaus Ringier ver-
ordnet, einen ehrverletzenden Artikel in
samtlichen analogen und digitalen Archi-
ven des Verlags zu 16schens?.

Es stellt sich die Frage, ob aus dem Gesetz
eine eigentliche Pflicht zur Fortschreibung
des Archivs abgeleitet werden konnte. Die-
se Frage ist jedenfalls dann zu bejahen,
wenn der alte (nichtaktualisierte) Datenbe-
stand eine Person in einem falschen Licht
erscheinen ldsst. Eine einmal richtige Tat-
sachendarstellung kann zwischenzeitlich
iiberholt sein. Eine Berichterstattung tber
ein erstinstanzliches Urteil findet dann in
den Medien keine Fortsetzung mehr, wenn
sich die Parteien zweitinstanzlich in einem
Vergleich auseinandersetzen - um nur ein
Beispiel zu nennen. Unter solchen Um-
stinden soll einem Betroffenen - wenn er
in einem falschen Licht erscheint - eine
Nachschreibung gewdhrt werden. Medien-
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schaffende mogen einwenden, die Nach-
schreibung sei aufwédndig, kaum umsetzbar,
und Nachschreibung o6ffne Pressionsversu-
chen Tir und Tor. Auch hier gilt: Die Ge-
fahr des Missbrauchs kann dem grundsitz-
lich legitimen Anliegen nicht entgegenste-
hen. Allzu defensiv denkenden Medien-
schaffenden ist tiberdies entgegenzuhalten,
dass Redaktionen bisweilen weit mehr Auf-
wand betreiben, um berechtigte Anliegen
um Gegendarstellung und Archivnachtrag
abzuwehren, als ein Dutzend Nachschreibe-
begehren verursachen wiirden.

3. Es geht um das Verwerten, nicht um
das Vergessen

Es geht nicht um das Vergessen, sondern
um das Verwerten, um die Reichweite der
Information. Das Datenschutzgesetz setzt
die Leitplanken fiir die Informationsverar-
beitung mit den drei Blankettnormen in
Art. 4 und 5 DSG$é2: Treu und Glauben, Ver-
hiltnismdssigkeit und Richtigkeit. Kriteri-
en fiir die Beurteilung im Einzelfall sind:

- Inhalt der Information: je negativer desto
zuriickhaltender!

- Qualifizierung der betroffenen Person:
Person der absoluten Zeitgeschichte, der
relativen,  ereignisbezogenen  Zeitge-
schichte, oder Person «im Zwischenbe-
reich» (Giber die «gelegentlich berichtet
werden darf», laut Bundesgerichtsurteil
«Minelli»)?

- Anlass zur Datenbearbeitung: Wissen-
schaftliche Untersuchung, Kunstdiskurs,
Geschichtsdiskurs oder Zufélligkeit?

- Reichweite / Verbreitungsgrad des Medi-
ums: Massenmedium oder kleines Zielpu-
blikum?

- Art der Darstellung (sachlich, reisserisch,
kommentiert, unkommentiert)?

- Motiv des Verbreiters (Rachsucht, Diffa-
mierung oder sachlicher Diskurs)?

Ohne explizit auf die drei erwdhnten Da-
tenbearbeitungsgrundsidtze Bezug zu neh-
men, wiirdigte das Bundesgericht den Fall
Kraska nach solchen Kriterien (kurze Mel-
dung in der Rubrik «In Kiirze» tiber wahre
Tatsachen auf Grund von Aktualitdt ohne
Wiirdigung des erstinstanzlichen Urteils
durch den «Tages-Anzeiger» mit genauer
Quellenangabe «laut Gericht»: «Die Beklag-
ten haben also das erstinstanzliche Urteil
nicht zum Anlass genommen, die ur-

spriingliche Geschichte nochmals in voller
Linge aufzurollen oder neue Vorwiirfe an
den Klédger zu richten»63. Namensnennung
sei deshalb zuldssig gewesen, weil es sich
um eine relativ prominente Person hand-
le®*. Wenn aber - um ein nichterfundenes
Beispiel zu nennen - ein Politmagazin le-
diglich der Verunglimpfung wegen einen
rechtskréftig verurteilten Journalisten tiber
Jahre penetrant einen «Einbrecher» nennt,
ergeben Motiv, Anlass und Inhalt der In-
formation kaum den von Art. 12 Abs. 2 lit.
b DSG verlangten Rechtfertigungsgrund,
welche den Willen des Journalisten auf Un-
terlassung der beiden Behauptungen tiber-
wiegen wiirden. Schon deshalb, weil wir es
hier mit der Kategorie der «besonders
schiitzenswerten Personendaten» zu tun
habens®s.

4. Ausdriickliche Willensausserung ist ein
Entscheidungskriterium

Der Gesetzgeber stellt auch auf den Willen
des Betroffenen ab. Wer Personendaten be-
arbeitet, hat den ausdriicklichen Willen
von betroffenen Personen zumindest zu re-
gistrieren. Vor allem bei besonders schiit-
zenswerten Personendaten. Das ergibt sich
aus Art. 12 Abs. 2 lit. b DSG. Bei besonders
schiitzenswerten Personendaten miissen
auch ohne Willensdusserung Rechtferti-
gungsgriinde vorliegen (Art.12 Abs. 2 lit. ¢
DSG). Bei der Wiirdigung der Rechtferti-
gungsgriinde wird kiinftig die klar ver-
schérfte EGMR-Praxis im Fall Caroline von
Hannover zu berticksichtigen sein: Identifi-
zierende und illustrierte Berichterstattung
iber Personen ohne offentliche Funktio-
nen, die das Privatleben tangierten, genies-
sen einen weniger weitgegehenden Schutz

62 Art. 4 DSG: Personendaten dirfen nur rechtmassig beschafft wer-
den (Abs. 1). lhre Bearbeitung hat nach Treu und Glauben zu er-
folgen und muss verhaltnismassig sein (Abs. 2). Personendaten diir-
fen nur zu dem Zweck bearbeitet werden, der bei der Beschaffung
angegeben wurde, aus den Umstanden ersichtlich oder gesetzlich
vorgesehen ist (Abs. 3).

63 BGE vom 8. August 2003 (5C.104/2003).

64 A.a.O. Das Bundesgericht verweist auf BGE 127 11l 481, 126 Ill 209
und 126 Il 305.

65 Art. 3 lit.c DSG: Besonders schiitzenswerte Personendaten sind «Da-
ten Uber die religiosen, weltanschaulichen, politischen oder ge-
werkschaftlichen Ansichten oder Tatigkeiten (...) und administrati-
ve oder strafrechtliche Verfolgungen und Sanktionens».
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der Meinungsdusserungsfreiheit als Beitra-
ge, die eine Debatte in einer demokrati-
schen Gesellschaft untermauernse.

V. Abschliessende Feststellungen

1. Im Bereich des Personlichkeitsschutzes
ndhert sich unsere Rechtsprechung wegen
der Giiterabwédgung im Einzelfall mehr und
mehr dem angelsdchsischen Case-law an.
Das gilt auch bei Sachverhalten, in denen
tber identifizierende Berichterstattung zu
entscheiden ist.

2. Giiterabwédgung hingt immer auch von
den eigenen Wertmassstdben ab. Eine
empfehlenswerte Kontrollfrage lautet: Wie
wiirde ich den Fall beurteilen, wenn ich,
meine Frau oder meine Kinder betroffen
wadren. Denn: Was Du nicht willst, das man
Dir tut, das fiig auch keinem andern zu.

3. Schon heute rdumen einzelne Verlags-
hduser aus blossen Fairness-Prinzipien Be-
troffenen unter bestimmten Umstinden
die Moglichkeit einer Nachschreibung ein.
Wenn ein tiberholter Datenbestand im Ar-
chiv eine Person in einem falschen Licht
erscheinen ldsst, besteht gestiitzt auf Art.
15 DSG ein Rechtsanspruch auf Nach-
schreibung.

Es bleibt zu hoffen, dass sich die Selbstre-
gulierungs-Praxis der Branche noch stéarker

66 EGMR Nr. 59320/00 publ. in medialex 3/04, S. 158, kritisch dazu
U. Saxer, an der Trendtagung Medienrecht 2004 in Zirich, sowie
P. GLotz in «Sonntagsblick» vom 5. September 2004. - Eher gelas-
sen Peter Studer im «Tages-Anzeiger» vom 4. September 2004.

in diese Richtung bewegt, ohne dass Ge-
setzgeber oder Richter den Tarif verschar-
fen miissen. B

L"AUTRE REGARD

DIE ANDERE SICHT
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GLASBERGEN

.Maglicherweise ist mein Aufsatz etwas zu langweilig.
Mein Rechner hat sich in den Ruhemodus verabschiedet.”
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. Introduction

Le droit de réponse est en pleine évolution,
en Suisse comme a 1'étranger: 'année der-
niere le Tribunal fédéral autorisait, de ma-
niere limitée certes, de répondre par une
image, et non par du texte comme l'avait
prévu a l'origine le législateur!. Cet été, le
parlement francais consacrait expressément
un droit de réponse en ligne par le biais de
l'article 6 IV de la nouvelle loi «pour la
confiance dans 1'économie numérique»2.
Dans les deux cas il s'agit de l'adaptation
d'une institution, destinée a assurer 1'égalité
des armes, a des moyens de communicaton
dont l'impact sur la société va croissant.

La présente contribution s'attachera a la

1 ATF 1301l 1 et le commentaire de BARReLET D.
in Medialex 2004, p. 51.

2 Journal officiel, n° 143 du 22 juin 2004 page
11168. Cette loi transpose en droit francais la
directive 2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le
commerce électronique. On notera que cette
directive est muette sur le droit de réponse en
ligne. On notera aussi que le législateur a choi-
si, a quelques aménagements pres (délai, gra-
tuité absolue notamment), d'aligner le droit de
réponse sur les celles qui prévalent en matiere
de presse classique (cf. le renvoi a l'article 13
de la loi du 29 juillet 1881). Au surplus, il a dé-
légué au Conseil d'Etat la tache de définir, le
cas échéant, des modalités d'application spéci-
fiques; pareil décret n'a pas encore été adopté.

3 Voir le projet du groupe de spécialistes sur les
services en ligne et la démocratie (disponible
sur le site du Conseil de [I'Europe,
www.coe.int). On retrouvera sur ce site I'histo-
rique d'un texte qui a suscité bien des contro-
verses notamment quant a |'étendue du cercle
des services en ligne soumis a réponse.

4 Une affaire a été soumise au Tribunal de pre-
miére instance du district de Zurich, en sep-
tembre 2003; elle n'a finalement pas été jugée,
les parties ayant accepté une solution transac-
tionnelle par laquelle le défendeur acceptait de
publier une réponse sur son portail (cas cité
par Riemer H. M., Gegendarstellungsrecht
(Art.28g9-281 ZGB), insbesondere offene und
kontroverse Fragen, recht, 2004, p. 116).

seule problématique du droit de réponse en
ligne; notre propos est en effet de détermi-
ner dans quelle mesure le droit de suisse
pertinent (les articles 28g a 281 du Code ci-
vil) admet déja pareille contre-attaque ou si
une révision législative s'impose pour faire
face aux spécificités de la communication
sur Internet. La question est d'autant plus
actuelle que le Conseil de 1I'Europe est en
passe d'adopter une «<Recommandation sur
le droit de réponse dans le nouvel environ-
nement des médias».3?

Dans un premier temps, nous examinerons
si le principe méme d'un droit de réponse
en ligne est concevable au regard des dis-
positions topiques du Code civil. Pareille
interrogation liminaire est inéluctable, car
a ce jour aucun tribunal suisse ne s'est pro-
noncé a ce sujet.

Nous nous pencherons ensuite sur les
conditions posées a l'exercice du droit de
réponse en ligne, en particulier sur la déli-
cate question du délai dans lequel le droit
de réponse doit étre exercé. Nous nous
concentreons aussi sur les modalités de la
réponse en ligne; il est en effet patent
qu'Internet a consacré des formes nou-
velles de présentation de l'information
(pop-up, banners, liens) qui peuvent entrer
en considération. Enfin, Internet ne
connaissant pas de frontieres, nous aborde-
rons brievement le droit international privé.

Notre tour d'horizon prendra en compte le
droit suisse et le confrontera, le cas
échéant, aux solutions déja reconnues par
certains pays: en effet outre la France, 1'Al-
lemagne5 et la Finlandeé ont aussi 1égiféré
la matiere; en outre la Cour supréme autri-
chienne? a pris deux décisions intéres-
santes concernant les pop-up. Nous revien-

Zusammenfassung: Das
Internet gestattet es
jedem, sich gegeniiber
einem unbegrenzten
Publikum zu édussern. Um
die Waffengleichheit zu
gewdhrleisten, ist es von
grosser Bedeutung, auch
dem Gegendarstellungs-
recht seinen Platz im
Cyberspace einzuréumen.
Die einschlédgigen Bestim-
mungen des Zivilgesetz-
buchs, die in technologi-
scher Hinsicht neutral
formuliert sind, stehen
dem in keiner Weise
entgegen; allerdings
werden nach ausléndi-
schem Vorbild gleichwohl
einige Anderungen
erforderlich sein, um diese
den Besonderheiten der
Online-Kommunikation
anzupassen. Die Anpas-
sungen betreffen in erster
Linie die Gegendarstel-
lungsfrist und die Zeit-
dauer fiir ihre Verbrei-
tung.



Etudes

& rédflexions

Untersuchungen & Meinungen

Cottier/Aguet | Droit de réponse en ligne: quo vadis?

Résumé: Internet a permis
a tout un chacun de s’ex-
primer a grande échelle.
Pour assurer I’égalité des
armes, il importe que le
droit de réponse trouve
aussi sa place dans le
cyberespace.
Technologiquement
neutres, les dispositions
topiques du Code civil ne
s’y opposent nullement ; a
I’exemple de I’étranger,
quelques retouches seront
toutefois nécessaires afin
de les adapter aux parti-
cularités de la communi-
cation en ligne. Ces amé-
nagements visent en pre-
mier lieu le délai de
réponse et la durée de sa
diffusion.

drons ponctuellement sur ces développe-
ments, ainsi que sur les solutions consa-
crées par le projet de Recommandation, au
fil de notre exposé.

Il. Sur le principe d'un droit de
réponse en ligne

1. Généralités

Le droit suisse, comme nombre de droits
étrangers, n'ouvre un droit de réponse que
contre les présentations défavorables qui
sont 'oeuvre de «médias a caractere pério-
dique» (art. 28g CC). Se posent alors deux
questions fondamentales: d'abord de savoir
si les services véhiculés par Internet peu-
vent étre qualifiés de médias; ensuite de dé-
terminer s'ils sont de parution récurrente.
Avant de développer ces deux points, il im-
porte de rappeler qu'Internet en soi n'est
pas un média; a l'instar du papier, de la pel-
licule ou encore du disque, il n'est autre
qu'un vecteur de services de communica-
tions - en l'occurrence électroniques - les
plus divers: messagerie, téléphonie, radio-
diffusion, forums de discussions, portails,
etc. Comme nous allons le voir, certains de
ces moyens de communication peuvent
étre qualifiés sans hésitations de médias pé-
riodiques, d'autres seulement sous cer-
taines formes, d'autres pas du tout.

2. Un média

La définition classique du média est celle
d'un service de communication de masse,
autrement dit d'un service permettant d'at-
teindre un nombre étendu de destinataires.
Le Tribunal fédéral n'a pas fixé de seuil
quelconque en la matiére; mais il a tou-
jours été d'avis qu'une audience a la fois
faible et contrdlable 6tait tout caractére de
meédia au service considérés.

On rappellera en outre que l'article 28g CC
se veut dynamique: si le législateur de
19832 avait en point de mire la presse, la
radio et la télévision, il était parfaitement
conscient que 1'évolution technique allait
peu ou prou consacrer de nouveaux
moyens de communication de masse et
qu'il ne fallait pas se limiter a ces seuls mé-
dias'0. Aussi a-t-il opté pour le terme géné-
rique de «médias», qu'il a exemplifié en ci-
tant nommément les trois formes clas-
siques a l'époque. Pour sa part, le Tribunal

fédéral a constaté: «Es ist ungewiss, welche
neuen Medienformen neben Presse, Radio
und Fernsehen die zukiinftige Entwicklung
mit sich bringen wird. Unter gleichen Vo-
raussetzungen soll aber der Anspruch auf
Gegendarstellung gegeniiber allen Medien
Geltung haben, die Informationen ver-
breiten, unabhéngig von der Technik der
Verbreitung»1 .

Cette approche évolutive du droit de ré-
ponse permet de considérer que tous les
services en ligne qui s'adressent au public
doivent étre considérés comme un média
au sens de l'article 28g CC. Il s'ensuit que le
courrier électronique et la téléphonie sur
Internet ne devraient échapper au droit de
réponse que dans la mesure ou ils véhicu-
lent des messages de nature purement indi-
viduelle, c'est-a-dire non seulement de dif-
fusion point par point, mais encore desti-
nés a des correspondants isolés ou en petit
nombre (ce qui a dire vrai est le cas le plus
fréquent). Toutefois, lorsque l'on est en
présence d'une communication pluriindi-
viduelle (telle une liste de diffusion conte-
nant une série de destinataires pas tous for-
cément connus de 'expéditeur), la qualifi-
cation devient plus délicate. Il y a égale-
ment lieu de tenir compte du fait que le
courrier électronique, plus aisément que le
courrier traditionnel, permet une circula-
tion rapide, intégrale et a grande échelle

5 Voir l'article 14 du Staatsvertrag tiber Medien-
dienste de 1997.

6 Voir l'article 8 de la loi 460/2003 sur la liberté
de la communication de masse (Lag om yt-
trandefrihet i mass kommunikation).

7 Oberste Gerichtshof, 15 octobre 2002 (4 Ob
177/02m, Wiener Werkstatten) et (4 Ob
174/02w, Boss-Zigaretten).

8 Voir notamment ATF 113 Il 369 ou il était
question d'une revue de presse a usage interne
diffusée a des personnes sélectionnées au sein
de I'entreprise.

9 Les dispositions régissant le droit de réponse
ont été adoptées le 16 décembre 1983 et sont
entrées en vigueur le Ter juillet 1985.

10 Et ce contrairement aux pays qui nous entou-
rent: La France, I'Allemagne et I'Autriche insti-
tuent le droit de réponse par référence au sup-
port de communication, respectivement dans
les lois sur la presse et dans les lois sur ['audio-
visuel; les conditions d'exercice varient
d'ailleurs suivant le support considéré. Cette
référence a des vecteurs précis explique pour-
quoi un tribunal frangais a, avant les aménage-
ments entrepris récemment par le législateur,
refusé d'accorder un droit de réponse a l'en-
contre de sites web (Tribunal de grande ins-
tance de Paris du 5 juin 2002).

11 ATF 11311 213.
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des messages, par le biais de la fonction
«transférer». Cela dit, le parametre de la
vaste audience permet encore et toujours
de faire la différence. Ainsi la messagerie
électronique qui est utilisée pour commu-
niquer a la ronde - tel est le cas notamment
de newsletters distribués par emails - doit
étre qualifiée de média.

Il importe de souligner que le droit suisse ne
conditionne pas le droit de réponse a une
information d'un certain degré de qualité;
au contraire du projet de recommandation
du Conseil de I'Europe qui n'ouvre le droit
de réponse que contre les communications
«&ditées» . Partant, comme le reléve le rap-
port explicatif, un minimum de soin dans le
traitement de l'information est requis’2. De
fait, le Conseil de I'Europe souhaite res-
treindre le droit de réponse en ligne a des
services qui non seulement visent un large
public mais encore contribuent utilement a
la formation de 'opinion publique. Le droit
allemand s'inscrit dans cette ligne restricti-
ve: le Staatsvertrag tiber Mediendienste sou-
ligne que seuls les services de communica-
tion qualifiés de «meinungsbildend» sau-
raient entrer en considération’3. Le droit fin-
landais va encore plus loin, puisqu'il ne peut
y avoir de réponse qu'a l'encontre des «pu-
blications en réseaux», notion qui n'im-
plique pas nécessairement que le média
considéré releve d'une activité journalis-
tique proprement dite, mais exige néan-
moins un certain professionnalisme.4

3. Un média périodique

D'emblée un rappel: cette condition est née
de la volonté du législateur d'assurer effica-
cement 1'égalité des armes; or, il ne peut y
avoir de contre-attaque digne de ce nom
que si le vecteur de diffusion est a répéti-
tion, permettant ainsi d'atteindre, par le
biais d'une édition suivante, la méme au-
dience que celle qui a pris connaissance de
I'attaque. Cela dit, la doctrine ne se montre
pas trop stricte: une diffusion annuelle sa-
tisfait déja a la condition de périodicité?s;
de méme le rythme de parution peut étre
irrégulier.

Reste a examiner de plus pres si les divers ser-
vices en lignes remplissent ce critere décisif.

Les journaux en ligne d'abord; qu'ils ne
soient qu'une réplique électronique d'un

médium sur papier ou qu'ils soient un mé-
dium sans contre-partie tangible, nul dou-
te qu'ils doivent étre considérés comme des
meédias périodiques. Il en va de méme des
services radiodiffusion en ligne, qu'il s'agis-
se de rediffusion (en direct ou en différé
peu importe) de programmes déja diffusés
sur les ondes ou par le cable, ou qu'ils of-
frent un ensemble orignal de programmes
diffusés uniquement par Internet (web-
cast).

Les forums de discussions ensuite; ces ins-
truments de multilogue qu'Internet a po-
pularisés satisfont également au critere de
périodicité, s'ils ont un caracteére actif; en
d'autres termes, si des messages y sont
continuellement postés. Cela dit, tant de
par leur essence que de par leur mode de
fonctionnement, ces moyens de communi-
cation favorisent la confrontation des
points de vue. On est alors légitimé a s'in-
terroger sur la raison d'étre d'un droit de ré-
ponse en présence d'un médium qui se
veut une plateforme ouverte aux contribu-
tions extérieures; la remarque vaut a tout le
moins en ce qui concerne les forums non
modérés’é. En ce qui concerne les forums
modérés, qui eux ne permettent pas une
publication automatique des contribu-
tions, le droit de réponse conserve un sens:
celui de contraindre le modérateur du site
a publier la contribution, méme si elle lui
déplait.

Qu'en est-il enfin des «sites» web en géné-
ral, notamment des portails d'entreprises
commerciales ou d'associations a but idéal,
voire mémes des pages de personnes pri-
vées? Comme le soulignent nombre d'au-
teurs'?, tout est affaire de maintenance ré-
guliere du site considéré. Si celui-ci fait

12

13
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16

17

Voir le projet d'exposé des motifs, ad 10. Dans une premiére mou-
ture le droit de réponse n'etait envisagé qu'a I'encontre des seuls
services des communication professionnels. Pareil critére n'avait
guere de sens dans le monde d'Internet ou tout un chacun peut dé-
sormais s'ériger en communicateur de masse avec trés peu de
moyens.

Voir également la décision du Landgericht Dusseldorf du 29 avril
1998, 12 O 132/98, lequel a refusé un droit de réponse a l'encontre
du portail d'une entreprise commerciale.

Articles 2 et 8 de la loi sur la liberté de la communication de masse.
Voir notamment Tercier P., Le nouveau droit de personnalité, Zurich
1984, ad 1340.

Ce d'autant que dans les messages qui paraitraient sous forme de
droit de réponse devraient en outre satisfaire aux conditions d'exer-
cice posées par les articles 28g et 28 h CC (notamment la restric-
tion de la réponse a des faits et |'obligation de concision).

Voir notamment REEMER, (n. 4), p. 115 et la doctrine citée.
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I'objet d'une mise a jour a intervalles plus
ou moins fixes et qu'il permet en outre de
prendre connaissance de la réponse dans
les mémes conditions que celles qui ont
présidé a la publication du message contes-
té, rien ne s'oppose a un droit de réponse.
Des lors, la nature institutionnelle, com-
merciale, sociale ou purement privée du si-
te ne joue aucun role; et I'on peut trés bien
imaginer un droit de réponse contre une
information parue sur le site web person-
nel d'un citoyen lambda, pourvu que ce si-
te soit renouvelé de temps a autre’s.

A ce stade, on en vient a douter carrément de
la pertinence de la condition de périodicité
en présence d'un site web. En effet, mieux
que tout autre vecteur de communications,
celui-ci est en soi propre a assurer I'égalité des
armes de par sa stabilité. Les informations
qu'il diffuse restent en effet le plus souvent
accessibles trés longtemps aux mémes condi-
tions qu'au jour de leur mise en ligne. Des
lors, tant que l'information controversée est
présente on devrait pouvoir faire valoir un
droit de réponse. Autant dire qu'un site web
de par sa continuité est finalement «plus que
périodique» et, partant, se préte idéalement
a l'exercice du droit de réponse... Quoi qu'il
en soit, on comprend désormais pourquoi le
législateur francais a évincé le critere de pé-
riodicité dans le contexte des services de
communication en ligne.

lll. Les modalités d'exercice du droit
de réponse en ligne

1. Le délai

Face a un média diffusé en continu se pose
tout d'abord la question du point de départ
du délai pour demander l'insertion d'une

Cette approche est identique a celle du |égislateur francais qui a lui
étendu le droit de réponse aux services de communication en ligne
non professionnels (article 6 IV de la loi sur la confiance dans |'éco-
nomie numérique). Cela dit, dans un premier temps I'Assemblée
nationale avait restreint le droit de réponse aux services de presse
en ligne; le Sénat (a l'unanimité!) corrigea le tir en relevant que
I'identification de ces services devenait de plus en plus délicate en
raison de la confusion de genres générées par la convergence.
Cette solution a été déclarée contraire a la constitution francaise,
car elle méconnait le principe d'égalité devant la loi en prévoyant
que les délais d'exercice du droit de réponse et de prescription cou-
rent a compter de la date a laquelle cesse la mise a disposition du
public pour les messages exclusivement communiqués en ligne,
alors que, pour les autres messages, ces délais courent a compter
du premier acte de publication (décision du Conseil constitution-
nel n° 2004-496, du 10 juin 2004).

réponse. Deux dates sont envisageables:

- le jour de diffusion de l'information; c'est
la solution consacrée par le droit suisse
pour les médias conventionnels (art. 28i,
al.1 CC); c'est aussi celle retenue par le
Projet de recommandation du Conseil de
I'Europe; ou

- le jour ou l'information contestée cesse
d'étre mise a disposition du public; c'est
la solution envisagée a l'origine par la loi
francaise; elle fut finalement censurée
par le Conseil constitutionnel pour des
raisons gueres convaincantes liées a 1'éga-
lit¢ de traitement entre les médias
conventionnels et les médias en ligne??.

Ce nonobstant, notre préférence va indis-
cutablement a la seconde solution, laquel-
le offre un mode de calcul adapté aux par-
ticularités de diffusion des informations en
ligne. En effet, au contraire d'une émission
de télévision qui véhicule des messages ins-
tantanés, ou d'un quotidien qui se renou-
velle chaque jour, les informations en ligne
sont disponibles en permanence, parfois
méme pendant de longues périodes. Le fait
qu'elles aient paru depuis un certain temps
- ce que d'ailleurs l'internaute peut ignorer
- ne les prive pas nécessairement de leur
impact. Ainsi, tant que l'information
contestée est accessible, un droit de répon-
se doit pouvoir étre demandé. Cela vaut
également selon nous - méme si le droit de
réponse pourrait dans un tel cas apparaitre
comme illimité - pour les archives en ligne
qui, grace aux moteurs de recherche, sont
non seulement accessibles en tout temps
mais encore tres aisément, au contraire des
archives «classiques». Cela étant, si les ser-
vices en ligne exigent un décalage du dies a
quo par rapport au droit actuel, le mécanis-
me du double délai prévu par le droit suis-
se peut étre conservé: la personne intéres-
sée disposerait alors, pour demander l'in-
sertion de sa réponse, d'un délai vingt jours
a compter de la date ou elle prend connais-
sance de la déclaration incriminée sur In-
ternet et, au plus, de trois mois a compter
de la cessation de sa mise en ligne.

2. Le destinataire de la demande de
réponse

L'entreprise de médias qui sera saisie d'une
demande de réponse est celle qui diffuse le
message sous sa propre responsabilitéo,




Etudes

& rédflexions

Untersuchungen & Meinungen

Cottier/Aguet | Droit de réponse en ligne: quo vadis?

soit celle qui décide en dernier ressort
qu'une information sera diffusée?'. S'agis-
sant des journaux en ligne, l'article 322 CP,
qui oblige l'entreprise de presse a publier
un impressum, devrait s'appliquer sans dif-
ficulté aux journaux diffusés en ligne. 11 se-
ra des lors facile d'identifier le destinataire
de la demande.

S'agissant des portails web, les choses se
compliquent; d'abord parce que plusieurs
acteurs peuvent de prime abord entrer en
considération: l'exploitant du site, le four-
nisseur d'hébergement, voire le fournisseur
d'acces. De fait, ces deux derniers opéra-
teurs sont a exclure, car ils n'ont aucune in-
fluence sur le contenu du site. C'est donc a
I'exploitant du site, en tant qu'éditeur en
prise direct avec le contenu, que devra étre
adressée la demande de réponse. Encore
faut-il pouvoir l'identifier. Le droit suisse
ne connait aucune obligation pour 1'édi-
teur en ligne de dévoiler son identité sur
son site, ce qui peut remettre en cause l'ef-
ficacité du droit de réponse. Sauf peut-étre
pour les noms de domaine avec extension
«.ch», dont l'attribution est gérée par la so-
ciété Switch?? en effet, la personne qui
souhaite exploiter un site a cette enseigne
doit fournir ses coordonnées completes,
notamment en vue du paiement de 1'abon-
nement annuel. Par ailleurs, des serveurs
annuaires, du type whois, renseignent sur
I'exploitant d'un site. Ceux-ci ont cepen-
dant deux défauts: d'une part, ils ne sau-
raient étre tout a fait fiables et, d'autre part,
ils sont sans doute inconnus de la plupart
des internautes.

Trois solutions sont cependant envisa-
geables pour assurer l'identification de I'ex-
ploitant du site. Premiérement, on pourrait
le contraindre a publier sur sa page d'ac-
cueil un impressum. Pareil alignement sur
le régime de la presse se justifierait par le
fait que celui qui diffuse des informations
sur le web encourt, s'agissant de leur conte-
nu, une responsabilité similaire a 1'éditeur
classique. Deuxiéme solution: s'inspirer du
droit francais?? et obliger I'exploitant du si-
te qui désire garder I'anonymat a publier,
en lieu et place, le nom de son hébergeur,
lequel aura connaissance des coordonnées
de son client et en aura vérifié I'exactitude;
ainsi sera-t-il en mesure, le cas échéant, de
faire suivre les demandes de réponse qui lui
seront adressées. Derniere possibilité: per-

mettre l'exécution du droit de réponse
contre 1'hébergeur, si l'exploitant est in-
connu ou refuse d'insérer la réponse sur
son site24, Cette solution, efficace entre
toutes, risque cependant de se heurter au
mauvais vouloir des entreprises d'héberge-
ment, certainement peu enclines a interve-
nir directement sur le contenu d'un site
pour y insérer une réponse.

3. Laforme

Dans sa conception originelle, la réponse
ne pouvait étre publiée que sous forme
écrite. On sait que le Tribunal fédéral a ré-
cemment admis qu'une photo pouvait ré-
pondre a une autre photo?s. Avec les
moyens de communication en ligne qui
privilégient le multimédia, il y a lieu de se
montrer encore plus souple quant a la for-
me de la réponse. En effet, en présence de
supports combinant, avec force, images,
sons, films et textes, toute limite quant au
vecteur de l'expression risque de réduire
l'impact de la réponse, et en conséquence
de mettre en péril le principe cardinal de
1'égalité des armes.

4. Lalongueur

L'article 28h CC prévoit que la réponse doit
étre concise et limitée a l'objet de la pré-
sentation contestée; cette double condition
peut s'appliquer telle quelle a la réponse en
ligne. Des restrictions quantitatives, com-
me un nombre maximal de signes ou en-
core une taille maximale a l'écran, n'ont
guere de sens: le volume de la réponse doit
pouvoir varier en fonction de celle du mes-
sage litigieux et de la quantité d'informa-
tions controversées sujettes a réponse.

L'existence sur Internet de capacités de
stockage si ce n'est considérables, du moins
sans commune mesure avec celles qu'offre
le support papier, ne saurait justifier une
extension quelconque de 1'étendue de la ré-
ponse. Ainsi, la proposition, faite dans le
cadre de la consultation sur le projet de Re-

20 Tercier P., Erste Erfahrungen mit dem neuen Personlichkeitsrecht,

RDS 106 Il pp. 87ss, spéc. p. 194.
21 ATF113 11213 c. 2d.
22 http://www.switch.ch.
23 Art. 43-10 de loi 2000-719 du Ter aoGt 2000.

24 Voir CHerpiLLOD |., Information et protection des intéréts personnels: les
publications des médias, in RDS 1999 Il p. 87 ss, en particulier p. 174.

25 ATF 130 11 1, déja cité en introduction.
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commandation?s, d'offrir au répondant la
possibilité d'insérer un lien a 'endroit de
l'information litigieuse et de permettre par
ce renvoi a un site exploité par le répon-
dant une contre-attaque sans limites de
longueur, méconnait le but méme du droit
de réponse: a savoir opposer la version des
faits du répondant a celle du message liti-
gieux. Le droit de réponse n'a nullement
pour objectif d'offrir une tribune au répon-
dant ni de lui donner 1'occasion de pour-
suivre le débat, de faire de la propagande
ou encore de soigner son image. Cela dit,
rien ne devrait empécher le répondant
d'insérer dans sa réponse un lien vers le si-
te d'un tiers. Le répondant n'ayant aucune
maitrise sur le contenu de ce site, cette so-
lution, qui a d'ailleurs déja recu l'aval du
Tribunal fédéral, est moins problématique
sous l'angle de 1'égalité des armes?’.

5. De nouveaux modes de diffusion de
la réponse?

La solution la plus simple, reprise des mé-
dias classiques, est 1'insertion de la réponse
sur la page méme ou l'information contes-
tée a été diffusée, ou l'est encore. Mais In-
ternet offre des instruments innovants qui
permettent d'envisager de nouveaux
modes de diffusion de la réponse. A com-
mencer par l'insertion d'un lien a I'endroit
ou linformation litigieuse est diffusée.
Dans ce cas, il importe cependant de tout
faire pour que la personne qui lit l'article li-
tigieux prenne également connaissance de
la réponse ou a tout le moins soit conscien-
te de son existence. D¢s lors, le lien, qui de-
vra nécessairement pointer vers une autre
page exploitée par l'entreprise de média
(mais pas nécessairement située sur le mé-
me site que celui qui a diffusé le message li-
tigieux) devra étre inséré de maniere bien

Voir le rapport de Rémi Sermier sur l'avant-projet de Recomman-
dation, disponible sur le site www.coe.int.

Arrét du 15 septembre 2003 (5C.135/2003), lien pointant vers le
site de la ville de Genéve qui contenait des informations présentant
le requérant sous un jour favorable.

Décisions citées en note 7 et disponibles sur le site http://www.in-
ternet4jurists.at/entscheidungen/ogh4_174_02w.htm.

Voir TONNINGER B., Pop-up-Fenster fiir Urteilsveréffentrichungen im
Internet nur sehr eingeschréankt geeignet, Ecolex 2003, p. 770 ss.
Dans les versions successives du projet de recommandation, le
Conseil de I'Europe a renoncé a décrire les modalités de diffusion
de la réponse, laissant ce point a I'appréciation des Etats membres.

visible, par exemple en caractére gras a la
fin de l'article. Il devra en outre s'agir d'un
lien profond qui, a son activation, «trans-
porte» l'internaute directement sur la page
web ou est publiée la réponse.

Une autre innovation est l'insertion de la
réponse dans une fenétre pop-up, soit un
espace d'écran qui s'ouvre automatique-
ment a chaque fois qu'une page donnée est
appelée. La réponse s'affichant indépen-
damment de la volonté de l'internaute, cet-
te solution a le grand avantage de le mettre
inévitablement en présence de la contre-at-
taque; a défaut de la lire, l'internaute aura
eu son attention attirée sur son existence et
ne pourra aller plus avant dans la consulta-
tion du site sans refermer le pop-up. Ce
mode de diffusion ne ressortit pas a la
théorie: il a été ordonné, a deux reprises,
par la Cour supréme autrichienne. Certes,
il ne s'agissait pas de la diffusion d'un droit
de réponse proprement dit, mais de la pu-
blication judiciaire d'un jugement sur le
portail de la partie condamnée; il n'en de-
meure pas moins que la technique du pop-
up - en l'espéce il recouvrait un quart de la
surface de I'écran - appartient désormais au
registre des instruments du droit de la com-
munication?8. Reste que cette technique est
efficace, peut-étre méme trop: d'abord elle
peut apparaitre invasive a l'internaute, le-
quel, rappelons-le, est, qu'il le veuille ou
non, confronté avec un message qui lui
«saute a la figure»; en outre et surtout, on
doit se demander si une réponse aussi in-
tempestive est conforme au principe de
l'égalité des armes (a moins, bien str, que
l'information litigieuse n'ait elle-méme été
diffusée par ce biais).

Quoi qu'il en soit, le pop-up présente deux
inconvénients majeurs. D'une part, il est
habituellement utilisé pour véhiculer de la
publicité, si bien que les internautes, sans
préter attention a son contenu, le ferment
immédiatement, par effet réflexe. D'autre
part nombre d'internautes installent des fi-
rewalls, destinés a bloquer l'arrivée des
pop-up, afin d'éviter d'indésirables mes-
sages commerciaux?’.

L'avant-projet de recommandation du
Conseil de I'Europe évoquait deux autres
modes de diffusion3?. D'abord la publica-
tion de la réponse non sur la page ou se
trouve le message litigieux, mais sur la pa-
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ge d'accueil du média en ligne. Cette solu-
tion séduisante dans le monde de I'édition
papier (étre en premicre page, c'est l'assu-
rance d'étre vu) 'est beaucoup moins dans le
monde d'Internet: le recours accru aux liens
profonds fait perdre de son efficacité a pa-
reille mise en évidence. En effet, le lien pro-
fond permet de sauter par-dessus la page
d'accueil; conséquence: l'internaute est di-
rectement dirigé sur le message litigieux
sans méme savoir que celui-ci a fait 'objet
d'une réponse. Derniére solution: diffuser la
réplique dans un secteur du site réservé aux
réponses. Cette solution n'est, elle aussi,
qu'apparemment opérante: un espace dédié,
méme s'il est bien visible et facile d'acces,
n'offre aucune garantie que l'internaute pré-
te attention a la réponse. Souvent, cette der-
niere sera «enfouie» sous de nombreuses
autres réponses et, en l'absence de moteur
de recherche, quasiment introuvable.

6. La durée de la diffusion

Cette question requiert des aménagements
spécifiques afin d'assurer 1'égalité des armes
dans le monde des sites web, caractérisé par
une diffusion continue. C'est ainsi que la
réponse devra étre accessible aussi long-
temps que l'information contestée demeu-
re en ligne3l. Ce n'est pas tout: il importe
d'éviter que le média saisi réagisse a une de-
mande d'insertion d'une réponse par le re-
trait du message litigieux, faisant ainsi obs-
tacle a la publication de la réponse. Des
lors, il sera nécessaire de prévoir un délai
minimum de publication de la réponse que
le message litigieux soit ou non encore pré-
sent. Nous suggérons a cet égard trois mois.

IV. Les problématiques de droit
international privé en bref

Dans le cyberespace, le droit international
privé revét toute son importance. D'une
part l'internaute peut consulter une infor-
mation depuis pratiquement n'importe
quel point du globe; d'autre part, le four-
nisseur de contenu a certes introduit ses
données sur le web depuis un lieu précis,
situé dans un Etat précis, mais celui-ci peut
ne pas correspondre avec le lieu ou est situé
le serveur sur lequel ces données sont stoc-
kées. Dans ces circonstances d'ubiquité, la
détermination du droit applicable et, le cas
échéant, du for compétent peut s'avérer dé-
licate.

En droit suisse, l'article 33 al. 2 de la loi fé-
dérale sur le droit international privé ren-
voie pour toutes les atteintes aux intéréts
personnels aux dispositions relatives aux
actes illicites (art. 129 ss LDIP). Ainsi, celui
qui entend ouvrir action en exécution du
droit de réponse peut agir au lieu de son
domicile ou, a défaut, de sa résidence habi-
tuelle; s'il n'a ni domicile, ni résidence ha-
bituelle en Suisse, il peut saisir le tribunal
suisse du lieu de l'acte ou du résultat (art.
129 LDIP). Trouver un for en Suisse est
donc aisé. En revanche, déterminer quel
est le droit applicable l'est moins. A cet
égard, l'article 139 al. 2 LDIP dispose que le
droit de réponse a l'encontre des médias a
caractere périodique est exclusivement régi
par le droit de I'Etat dans lequel la publica-
tion a paru ou l'émission a été diffusée.
Malgré ce que laisse entendre la rédaction
peu claire de cet article, c'est bien le droit
du lieu de l'action qui est déterminant, le
lieu du résultat n'étant pas pertinent. En
matiere de presse, c'est ainsi le droit du lieu
de 'édition qui s'applique, alors que le lieu
de l'impression est sans importance. Pour
déterminer I'Etat de parution, s'agissant
d'imprimés périodiques, on se fonde sur le
lieu indiqué dans la publication elle-méme,
peu importe le lieu ou l'imprimé a effecti-
vement paru. Ce dernier n'a d'importance
que si aucun lieu de publication n'est indi-
qué. Si, au contraire, plusieurs lieux (situés
dans des Etats différents) sont mentionnés,
le 1ésé aura le choix de préférer le droit de
I'un ou de l'autre Etat. De méme, s'agissant
de I'Etat de diffusion d'une émission de ra-
dio ou de télévision, il faut entendre 1'Etat
ou se trouve le siege du radiodiffuseur, et
non pas le lieu effectif de 1'émetteur ou en-
core les divers lieux de réception32.

En relation avec Internet, il faut considérer
que le lieu de l'action est celui depuis le-
quel les informations sont mises en ligne.
Ainsi, s'agissant d'un journal électronique,
le droit de I'Etat de publication est celui de
'Etat de la résidence habituelle ou de 1'éta-
blissement de l1'éditeur33. En d'autres

31 Voir BANNINGER B., Die Gegendarstellung in der Praxis, thése Zurich

1998, p. 161.

32 Sur ces points, voir DutorT B., Droit international privé suisse, Com-
mentaire de la loi fédérale du 18 décembre 1987, 3éme éd., Bale
2001, p.453 s.; Dasser F., Kommentar zum schweizerischen Priva-
trecht: Internationales Privatrecht, Bale 1997, commentaire ad art.

139 LDIP, n. 22.
33 Durtorr (n. 32), ibidem.
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termes, le lieu de parution d'une publica-
tion sur Internet est localisé, a l'instar de la
presse classique, au siege du diffuseur34. Du
méme avis, Von Hinden va jusqu'a propo-
ser une présomption réfragable en faveur
de la résidence habituelle de l'auteur de
l'information si celui-ci est une personne
physique; pour les entreprises de médias, il
s'agira de leur centre de décision3s.

Dans le sillage de ces points de vue doctri-
naux, le Tribunal fédéral a jugé, dans un ar-
rét rendu en matiere pénale, qu'était déter-
minant pour fonder la compétence des au-
torités le lieu ou les données étaient en-
voyées sur le réseau et non celui du serveur
ou elles étaient stockées. En effet, ce n'est
pas l'exploitation du serveur qui déclenche
la diffusion des données, mais leur trans-
mission pour stockage et publication sur ce
serveur3e,

Le lieu du serveur ou sont stockées les in-
formations - soit le lieu depuis lequel ces
dernieres sont accessibles pour l'internaute
- n'est pas propre a déterminer le droit ap-
plicable: le lieu effectif du site web ou du
serveur joue un role aussi négligeable que
le lieu de situation de I'émetteur dans le
cadre d'un programme de télévision. L'em-
placement du serveur présente en outre le
risque de manipulations: lorsque l'inter-
naute choisit un serveur pour héberger son
site, il n'est pas limité par les frontieres géo-
graphiques; libre a lui de mettre les infor-
mations sur une installation localisée dans
un Etat qui ignore le droit de réponse3’. En
outre, la plupart des internautes chargent
un hébergeur du stockage de leurs infor-
mations. Ils n'ont, par conséquent, aucune
influence sur la localisation du serveur;
souvent méme ils ignorent dans quel Etat
leur intermédiaire exploite son serveur3s.

RosenTHAL D., Das auf unerlaubte Handlungen im Internet anwend-
bare Recht, PJA 1997 p. 1340 ss, spéc. p. 1349.

VoN HiNDEN M., Personlichkeistverletzung im Internet: das anwend-
bare Recht, Tubingen 1999, p. 61 ss.

Arrét publié in Revue des juristes bernois 1999 p. 703 ss.

Ceux-ci sont nombreux: le Royaume-Uni, la Suede et, pour ce qui
concerne la presse écrite, les Etats-Unis entrent dans cette catégorie.
Sur ce point, voir VoN HINDEN (n. 33), ibidem.

Enfin, le lieu des installations techniques
utilisées pour le transport des données -
soit les différents emplacements des ordi-
nateurs par ou transite l'information lors de
son périple depuis le serveur ou elle est
stockée jusqu'a 'ordinateur de l'internaute
qui la sollicite - ne saurait non plus consti-
tuer un lieu de rattachement adéquat. En
effet, le flux de données entre le serveur et
l'internaute qui les appelle n'est pas sou-
mis, en raison du systéme de routage
propre a Internet, a un contréle humain.

V. Conclusions

Arrivés au terme de cette contribution,
nous sommes en mesure de délivrer un cer-
tificat d' «internetocompatibilité» au droit
de réponse tel qu'il est consacré actuelle-
ment par le droit suisse, lequel a I'avantage,
en la matiere, d'étre technologiquement
neutre. La mise en ceuvre du droit de ré-
ponse en ligne ne rencontre en effet guere
d'obstacles, sauf a procéder a I'un ou l'autre
aménagement pour assurer l'égalité des
armes, dans le cyberespace aussi: le dies a
quo du délai de réponse et la durée de la dif-
fusion de la réponse sont deux éléments
qui requierent certainement une adapta-
tion législative.

Cela dit, au-dela des aspects purement juri-
diques de la problématique, d'aucuns pour-
raient douter de la raison d'étre d'un droit
de réponse en ligne. Au motif que le légis-
lateur a introduit le droit de réponse pour
contrebalancer la toute puissance de la
presse, de la radio ou de la télévision. Or les
messages que véhicule Internet sont loin
de bénéficier de I'impact des médias clas-
siques: fruits de la communication volatile,
spontanée et effrénée que permet la toile,
ils sont, pour la plupart, de faible crédit.
Reste qu'une diffusion trés rapide, une ré-
plication quasi instantanée et une accessi-
bilité unique grace aux moteurs de re-
cherche leur conférent souvent un impact
tout aussi redoutable que ceux que diffu-
sent les moyens de communication de
masse classiques. Deés lors, un droit de ré-
ponse en ligne adéquat se justifie pleine-
ment. B
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In vielen Wirtschaftsbereichen, insbeson-
dere bei den elektronischen Medien, wird
vermehrt eine politische Steuerungskrise
diagnostiziert, die den Ruf nach alternati-
ven Regulierungsmechanismen nach sich
zieht. Verschiedene Griinde sprechen
dafiir, dass die iberkommenen staatlichen
und halbstaatlichen Organisationsformen
angesichts der neueren technologischen
Entwicklungen an die Grenzen ihrer Leis-
tungsfahigkeit und Belastbarkeit stossen.'

*  Meinem Assistenten, lic. iur. Dirk Spacek, dan-
ke ich fiir die Mithilfe bei der Ausarbeitung die-
ses Beitrages.

1 WiLLke H., Systemtheorie lll: Steuerungstheorie:
Grundziige einer Theorie der Steuerung kom-
plexer Sozialsysteme, Stuttgart/Jena 1995, 85;
FLockicer A., Régulation, dérégulation, autoré-
gulation: I'émergence des actes étatiques non
obligatoires, ZSR 2004 Il 165. Der Befund, dass
die traditionelle staatliche Regulierung immer
mehr Mihe hat, sachgerechte Ordnungsstruk-
turen zu schaffen, zeigt sich noch starker als
bei den klassischen elektronischen Medien
beim Internet, das sich durch eine dezentrale
Infrastruktur auszeichnet (vgl. dazu Weser R.H.,
Regulatory Models for the Online World,
Ziirich 2002, 57 ff)

2 Vgl. den Forschungsbericht «Selbstregulierung
und Selbstorganisation», erstellt zuhanden des
BAKOM vom Institut fiir Publizistikwissenschaft
und  Medienforschung  (Jarren  O./Puppis
M./KUNzLER M./ScHADE E./DONGES P./LEDERGEBER
A./Vocel M.) und vom Zentrum fir Informati-
ons- und Kommunikationsrecht  (WEeBEr
R.H./Dée B.), beide Universitat Zirich (her-
nach «IPMZ/ZIK-Bericht»); der nachfolgende
Beitrag fasst die wesentlichen Ergebnisse des
elektronisch verfligbaren Berichts zusammen
(www.rwi.unizh.ch/zik und www.mediapo-
licy.ch) und bettet ihn in die neuere juristische
Diskussion ein.

3 Vgl. Weser R.H., Wirtschaftsregulierung in wett-
bewerbspolitischen Ausnahmebereichen, Ba-
den-Baden 1986, 35 f.

4 Maboer L., Regulierung, Deregulierung, Selbst-
regulierung: Anmerkungen aus legistischer
Sicht, ZSR 2004 11 15, 43.

5 Dazu auch Weser R.H./Dér B., Revitalisierung
der Selbstregulierung im Medienbereich?, AJP
2002, 312, 316 f.

Als neues Steuerungsinstrument tritt des-
halb die Selbstregulierung stdrker in den
Vordergrund; dieses Prinzip ldsst das Ver-
héltnis zwischen Zivilgesellschaft und
Staat, das eine zunehmende Vermischung
offentlicher und privater Bereiche zeigt, in
ein neues Licht riicken, mit der Folge, dass
der Staat in der «Mediengesellschaft» nicht
langer allein eine tibergeordnete Instanz
darstellt, sondern die Rolle eines besonde-
ren Akteurs ibernimmt, wie kiirzlich eine
umfassende Studie aus theoretischer und
aus empirischer Sicht untermauert hat2.

I. Theoretische Fundierung von
Regulierungskonzepten

1. Mégliche Regulierungsformen

Dass es neben dem Marktversagen auch ein
Politikversagen geben kann, ist eine schon
20 Jahre alte Erkenntnis3. Als Alternative
zur staatlichen Gesetzgebung bietet sich in-
dessen die Selbstregulierung an. Der Begriff
der Selbstregulierung suggeriert, dass ge-
sellschaftliche Krifte ihre Tadtigkeiten und
Verhiltnisse untereinander ohne staatliche
Einwirkung selbst bestimmen. Solcherart
verstandene Selbstregulierung ist im Zu-
sammenhang mit den Medien hingegen
nicht gemeint; die Selbstregulierung stellt
vielmehr eine besondere Form der staatlich
«begleiteten» Regulierung dar* und ldsst
sich insoweit von der (staatlichen) Regulie-
rung abgrenzen, als bei ihr ein nicht-staat-
licher Akteur im Zentrum steht und damit
die Aspekte der Durchsetzung und Sanktio-
nierung weniger gesichert sinds. Zwi-
schenzeitlich ist auch anerkannt, dass es
nicht nur eine einzige Form von «Selbstre-
gulierung» gibt und dass dieser Begriff kei-
ne einheitliche Verwendung im Schrifttum
gefunden hat bzw. finden kanns.

Résumé: Le systeme de
I’autorégulation se profile
de plus en plus comme
une solution de rechange
utile aux dispositions
contraignantes promul-
guées par I’Etat, et ce
tout particulierement lors
de crises politiques.

En comparaison du
schéma classique, lesdites
solutions privées de
régulation présentent de
nombreux avantages.
Aussi, il serait tout
indiqué de leur donner un
réle plus conséquent. Les
recherches en la matiere,
qu’elles soient empiriques
ou fortement docu-
mentées, tendent en effet
toutes a prouver que
coexistent des formes
variées d’auto- et de co-
régulation dans le monde
des médias européens. Les
recherches susmen-
tionnées visent surtout a
identifier les facteurs
nécessaires ou de nature a
favoriser I'efficacité de ces
formes de régulation,
ainsi que les particularités
propres aux médias.
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Zusammenfassung: Als
Alternative zur staatlichen
Gesetzgebung bietet sich -
insbesondere bei politi-
schen Steuerungskrisen -
die Selbstregulierung an.
Vergleichend weisen
alternative Regelsetzungs-
mechanismen gegeniiber
der traditionellen Regulie-
rung zahlreiche Vorteile
auf, weshalb es ange-
bracht ist, der privaten
Regelsetzung einen
angemessenen Tdtigkeits-
bereich zu iiberlassen.
Dokumentarische und
empirische Untersuchun-
gen belegen, dass im
europdischen Medienwe-
sen viele Formen der
Selbst- und Co-Regulie-
rung sowie Instrumente
der Selbstorganisation
bestehen. Gegenstand
dieser Untersuchungen
bilden vor allem die
Erérterung zwingender
oder begiinstigender
Faktoren fiir die Wirksam-
keit dieser alternativen
Regulierungsformen mit
Blick auf medienbezogene
Besonderheiten.

Neuere Studien im Medienbereich unter-
scheiden zwischen folgenden Formen der
durch Private vorgenommenen «Regelset-
zung»’:

- Die Co-Regulierung bzw. regulierte
Selbstregulierung zeichnet sich dadurch
aus, dass die Formulierung, Implementie-
rung und Durchsetzung von Regeln
durch private Akteure erfolgt, jedoch ein
Auftrag seitens des Staates vorliegt oder
in gewissen Bereichen eine Zusammenar-
beit mit einem staatlichen Akteur vorge-
sehen ist.

- Unter den Begriff der Selbstregulierung
fallen jene Formen der Regelsetzung, die
durch private Marktteilnehmer erfolgt,
bindenden Charakter fiir die Branche
aufweist und auch gewisse (private)
Sanktionierungsmechanismen vorsieht.

- Falls sich die private Regelsetzung nur
auf eine Institution oder Organisation
bezieht, spricht das Schrifttum von
Selbstorganisation.

Mit Bezug auf die Frage der Verbindlichkeit
und der Offentlichkeit der Regelsetzung
lasst sich deshalb feststellen, dass in der
Reihenfolge Selbstorganisation, Selbstregu-
lierung, Co-Regulierung und schliesslich
Regulierung der Verbindlichkeitscharakter
graduell zunimmt, wihrend in der umge-
kehrten Reihenfolge der Offentlichkeitsgrad
graduell abnimmt8.

Neuere Theorieansidtze, insbesondere die
Strukturations- und Organisationstheorie,
haben in den letzten Jahren die Erfassung
der Regelsetzungsformen verfeinert®. Weil
Regeln danach aus Strukturen entstehen,
lassen sich Selbstregulierung und Selbstor-
ganisation als Transformation von Regeln
auffassen, und zwar in kodifizierter und an-
gewandter Form. Gleichzeitig bedeutet die
Betonung des strukturellen Elementes, dass
Selbstregulierung und Selbstorganisation
auch Herrschaftsaspekte aufweisen, denn
Leitbilder bleiben ohne normative Absiche-
rung durch Sanktionen wirkungslos; diese
Uberlegung gilt insbesondere in denjenigen
(nicht seltenen) Fillen, in denen die priva-
te Regelsetzung eine Reaktion auf (potenti-
elle) staatliche Regulierungsversuche (sog.
rekursive Regulation) darstellt0.

Die Theorie des reflexiven Rechts!! unter-
mauert den prozeduralen Hintergrund der

Regulierung als Form der «inneren Ratio-
nalitdt» sowie der Co-Regulierung als Form
von «Normrationalitit» bzw. «regulierter
Autonomie»; zum Ausdruck kommt damit
die Kombination von aktiver Forderung
selbstregulierender Systeme und Vermei-
dung negativer externer Effekte mittels ei-
nes korrigierenden Eingreifens?2.

Weil Regulierungen der Verldsslichkeit und
Berechenbarkeit von Verhalten und Ver-
haltenserwartungen dienen, gleichzeitig
hingegen auch Beweglichkeit hinsichtlich
des Aufkommens neuer Tendenzen aufwei-
sen miissen, kommen gesamthaft betrach-
tet beiden Regulierungssubjekten (privater
Selbstregulator und Staat) eine wichtige
Rolle zu3.

2 Vor- und Nachteile der Selbst- und
Co-Regulierung

Zu den positiven Wirkungen von Selbst-
und Co-Regulierungen gehoren4:

- Mobilisierung von Fachwissen: Die Bran-
chenteilnehmer kénnen nicht nur in der
Offentlichkeit ihre Auffassungen bekannt
machen, sondern sind direkt im «Gesetz-
gebungsprozess» beteiligt.

- Praxisndhe: Der Einbezug der Betroffe-
nen ldsst die Chance als gross erscheinen,
dass brauchbare Regeln entstehen, die
auch erwiinschten Ethikpostulaten genii-
gen.

6 Vgl. Price M.E. /VErHuLST S.G., Selbstregulierung
und Verhaltenskodizes als Grundlage von In-
ternet-Politik, in: Waltermann |./Machill M.
(Hrsg.), Verantwortung im Internet, Giitersloh
2000, 141, 143.

7 Eingehender dazu JarreN O./WEeBER R.H./DONGES
P./Dére B./KUNzLer M./Puppis M., Rundfunkregu-
lierung. Leitbilder, Modelle und Erfahrungen
im internationalen Vergleich, Ziirich 2002, 107
ff; Maper (FN 4), 36 ff.

8 IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 303.

9 Grundlegend A. Gippens, Die Konstitution der
Gesellschaft. Grundziige einer Theorie der
Strukturierung, 3. Aufl. Frankfurt/New York
1995.

10 Dazu IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 19 ff.

11 Grundlegend TeusNer G./WiLlke H., Kontext
und Autonomie: Gesellschaftliche Steuerung
durch reflexives Recht, Zeitschrift fiir Rechtsso-
ziologie 1984, 4 ff.

12 Dazu IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 32 ff.

13 RucH A., Regulierungsfragen der Gentechnolo-
gie und des Internet, ZSR 2004 1l 381, 408 ff.

14 Vgl. Weser/Dor (FN 4), 319 und 325 f
m.Verw.; vgl. auch RucH (FN 13), 408 ff und
449 ff.
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- Flexibilitdt: Im Unterschied zur staatli- greifen des Staates denkbar; als Sanktio-
chen Gesetzgebung ist nicht ein kompli- nen kommen insbesondere «Bussen»
ziertes und langwieriges Verfahren zu (Konventionalstrafen) und der Aus-
durchlaufen, sondern private Vertrige schluss aus dem Verband in Frage.
oder Verbandsbeschliisse lassen sich (re-
lativ) kurzfristig treffen; dieselbe Uberle- Ungeachtet des Nachteils der beschréankten
gung gilt fiir die Anpassung der Regeln an Verbindlichkeit bzw. Durchsetzbarkeit von
neue Erkenntnisse und Entwicklungen Selbstregulierungen ldsst sich aber nicht
im sozialen Umfeld. iibersehen, dass private Regelsetzungen re-

- Unabhingigkeit: Angesichts der verfas- gelmadssig erhebliche faktische Bindungs-
sungsrechtlich geschiitzten Unabhingig- wirkungen zeitigen, die auf Aspekten der
keit der Medien wird davon ausgegan- Akzeptanz, des Vertrauensprinzips oder der
gen, dass politische Einfliisse weniger drohenden staatlichen Gesetzgebung beru-
wahrscheinlich sind als im demokrati- hen’é. Letztlich erfordert eine addquate Re-
schen Gesetzgebungsprozess. gulierung die Wahl des richtigen Instru-

- Niedrige politische Kosten: Die politi- ments flir einen bestimmten Gegenstand;
schen Kosten der Regulierung sind ge- dabei spielen Wertungen, gesellschaftliche
ring, weil im System der Selbstregulie- Anspriiche, Traditionen und Steuerungsbe-
rung der staatliche Regulierer entlastet diirfnisse eine massgebliche Rolle7.
wird.

- Internationalitit: Selbstregulierungen 3. Vor- und Nachteile der Selbstorgani-
sind im Gegensatz zu staatlichen Geset- sation
zen nicht durch das Territorialitdtsprin-
zip begrenzt und damit grenziiberschrei- Regeln der Selbstorganisation weisen dhn-
tend wettbewerbsfiahig. liche Charakteristiken auf wie die Selbst-

- Wirkungsgrad: Der Wirkungsgrad von bzw. Co-Regulierung; entsprechend ist von
Selbstregulierungsnormen kann hoch dhnlichen Stirken und Schwichen auszu-
sein, weil private Normen den Betroffe- gehen'8. Der Wirkungskreis ist immerhin
nen oft besser bekannt sind als staatliche insoweit enger, als bewusst nur die An-
Normen. gehorigen des eigenen Unternehmens und

nicht alle Marktteilnehmer derselben Bran-

Selbst- und Co-Regulierungen weisen in- chen angesprochen sind; daraus ergibt sich

dessen auch gewisse Nachteile bzw. Prob- auch eine grossere Heterogenitdt der Re-

lemstellungen auf, die sich nicht tibersehen geln, wenn nicht bewusst versucht wird,
lassen?s: zumindest denselben (Minimal-)Standard
wie konkurrierende Unternehmen zu errei-

- Demokratiedefizit: Die private Regelset- chen™.
zung erfolgt nicht in einem demokra-
tisch legitimierten Prozess, sondern Im Gegensatz zur Selbstregulierung lédsst
durch teilweise zuféllig zusammengesetz- sich die Selbstorganisation zudem nicht
te Gremien; der Miteinbezug aller betrof- nur durch eine «Regelsetzung» positiv be-
fenen Akteure ist somit nicht gesichert. einflussen, sondern auch andere Vorkeh-

- Einzelfallbezogenheit: Entscheide wer- ren, etwa die Personalfiihrung/Arbeitsab-
den regelmadssig gestiitzt auf konkrete laufe, die Programmplanung, die Ressour-
Vorfille getroffen, ohne dass tibergeord- censteuerung und die (interne) Qualitdts-
nete staatliche Ziele eine Rolle spielen; kontrolle2°,
auch fehlt eine eigentliche Qualitdtskon-
trolle.

- Beschriankte Verbindlichkeit: Je nach
Ausgestaltung ist die private Regelset- 15 weger/Dom (FN 5), 319 f m.Verw; Ruck (FN 13), 449,
zung nicht fiir alle Marktteilnehmer ver- 16 Vgl. Weser R.H., Stdrken und Schwiéchen der Selbstregulierung im
bindlich. Medienbereich, Medienwissenschaft Schweiz 1/2002, 25, 28; We-

i . . ger/Dor (FN 5), 321 f.

- Beschrdankte Durchsetzbarkeit: Private 17 Ruch (FN 13), 450.

Anordnungen lassen sich nicht staatlich 18 Zur Entwicklung der Selbstorganisationsinstrumente aus den Mass-

nahmen der Selbstkontrolle vgl. IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 41 ff.

erzwingen (Fehlen des Zwangsvoll- 3 ; |
. . 19 Zu den «Angleichungstendenzen» bei den Redaktionsstatuten vgl.
streckungsapparates); bei der Co-Regulie- IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 78 ff.

rung ist immerhin ein subsididres Ein- 20 Vgl. dazu IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 91 ff, 293 f.
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4. Zwischenfazit

Die theoretischen Uberlegungen zu den Re-
gulierungsformen lassen es als angebracht
erscheinen, der privaten Regelsetzung ei-
nen angemessenen Regelungsbereich zu
tiberlassen. Der Staat hat aber einen regula-
tiven Rahmen bereitzustellen, denn ihm
obliegt letztlich eine Gewdhrleistungs-
bzw. Auffangverantwortung, die greifen
muss, um negative Folgen der Selbstregu-
lierung und der Selbstorganisation auszu-
gleichen. Angesichts der verfassungsrecht-
lichen Rahmenordnung in der Schweiz ist
ein ausgebauteres Selbstregulierungsregime
somit in eine quasi-richterliche Uberwa-
chungsstruktur einzubetten?.

Il. Empirische Erfahrungen mit der
Selbstregulierung und der Selbst-
organisation

Empirische Untersuchungen zur Selbstre-
gulierung und zur Selbstorganisation lie-
gen nur beschrdnkt vor; der IPMZ/ZIK-Be-
richt betritt deshalb in vielen Bereichen
Neuland und untersucht mit guten Grin-
den Fragen der Implementierung, der Be-
wertung und der Erfolgsfaktoren entspre-
chender Vorgehensweisen?2. Die Frage,
welche Faktoren erfiillt sein miissen, damit
Formen der Selbstregulierung und Instru-
mente der Selbstorganisation hinsichtlich
der von den beteiligten Akteuren ange-
strebten Ziele wirksam werden konnen,
verdient deshalb Beachtung.

1. Komponenten der privaten Regelset-
zung

Eine empirische Untersuchung der Formen
der Selbstregulierung und der Instrumente
der Selbstorganisation setzt eine ldnder-
tbergreifende Betrachtungsweise voraus.
Besondere Erfahrungen in diesem Bereich
weisen die nordischen Staaten Europas auf.

Vgl. bereits Weser/Dorr (FN 5), 327.

Zu den theoretischen Grundlagen IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 64 ff;
zu den vorhandenen Regulierungen in der Schweiz vgl. Weser/Dorr
(FN 5), 313 ff.

IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 14, mit jeweiligen Hinweisen zu den kon-
kreten Ausgestaltungen der Selbstregulierungsorganisationen.
IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 286.

IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 69 ff; vgl. auch RucH (FN 13), 412 zur Fra-
ge der Legitimation und Akzeptanz.

Vgl. IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 106 ff, 247 ff, 289 ff; vgl. auch Brun-
NEr U., Regulierung, Deregulierung und Selbstregulierung im Um-
weltrecht, ZSR 2004 1l 315, 366 und 367 ff; Ruch (FN 13), 408 ff.

Aus diesem Grunde hat der IPMZ/ZIK-Be-
richt Presseombudsminner, Presserite,
freiwillige  Selbstkontrollorganisationen,
Rundfunkrdte und vergleichbare Organisa-
tionen nordischer Linder in die Untersu-
chungen miteinbezogen?. Komponenten
jeder Art von staatlicher Regelsetzung sind
die Vorgaben an die Regulierung, und zwar
in inhaltlicher, struktureller und prozedura-
ler Hinsicht; weiter als bedeutungsvoll er-
weisen sich die Aspekte der Durchsetzung
und der Sanktionierung?4.

Um die einzelnen Formen der Regulierung
beurteilen zu kénnen, sind Erfolgsfaktoren
zu formulieren; der IPMZ/ZIK-Bericht ori-
entiert sich an folgenden Erfolgsfaktoren2s:

Einbindung in bestehende Regulierung;
Unabhidngigkeit der Regulierenden von
den Regulierten;

Beteiligung des Staates;

Ausreichende Ausstattung;

Fachwissen und Know-How;

Klare Verfahren und Verantwortlichkeiten;
Transparenzregeln;

Einbezug der Offentlichkeit;

Wirksame Sanktionierung;
Zielgerichtetheit und Effizienz der Mass-
nahmen;

Bekanntheitsgrad der Regulierung;
Akzeptanz der Regulierung durch die
Marktteilnehmer;
Interesseniibereinstimmung  innerhalb
der Akteure.

Die Beurteilung der einzelnen Faktoren
lasst sich auf der Basis der vorhandenen
Dokumente (Gesetze, Verordnungen, in-
ternen Reglemente, Beschliisse) und/oder
anhand der praktischen Handhabung vor-
handener Regeln in der Praxis vornehmen.
Die Dokumentenanalyse ist dabei eine
Desk Research, die praktische Umsetzung
bedarf der (empirischen) Befragung der be-
troffenen Personen.

2. Erfolgsfaktoren und Bewertung der
Selbstregulierung

Der IPMZ/ZIK-Bericht kommt mit Bezug auf
die Selbstregulierung (bzw. Co-Regulierung)
gestiitzt auf die dokumentarischen und empi-
rischen Analysen zu folgenden Resultaten2s:

(1) Allgemein anerkannt ist die Notwen-
digkeit der Unabhéngigkeit der Regulieren-
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den von den regulierten Unternehmen;
auch im Falle einer privaten Regelsetzung
ist eine klare Trennung zwischen der die
Regeln aufstellenden und durchsetzenden
Organisation und den betroffenen Unter-
nehmen herbeizufiihren.

(2) Wichtig fiir den Erfolg der Selbstregu-
lierung ist die Akzeptanz der Regeln bei
den Betroffenen; sobald Selbstregulierun-
gen nicht mehr durch den Befolgungswil-
len der ihnen Unterworfenen gedeckt sind,
fdllt die Legitimation zur Regulierung da-
hin?’. Medienunternehmen und Medien-
schaffende konnen also durch Zustim-
mung zu den Selbstregulierungen deren Ef-
fizienzgrad erhohen.

(3) Uberwiegend wird in der Medienbran-
che von der Annahme ausgegangen, die
aktiv bewirkte Transparenz hitte eine posi-
tive Auswirkung auf die Akzeptanz der
Selbst- bzw. Co-Regulierung (z.B. durch Re-
chenschaftsberichte oder Offentlichkeitsar-
beit); Transparenz verkleinert auch das Ri-
siko willkirlicher Entscheidungen.

(4) Ob der Finbezug von Offentlichkeit
zwecks Erhohung der Transparenz sich posi-
tiv auf die Selbstregulierungen auswirkt, ist
umstritten; kritisch wird insbesondere ver-
merkt, die Auswahl der Offentlichkeitsvertre-
ter sei oft arbitrdr und verstdrke das Risiko
der Verfolgung von Partikularinteressen.

(5) Der Bekanntheitsgrad der Selbstregulie-
rungen wird als positiver Faktor in Nordeu-
ropa stirker bewertet als im deutschspra-
chigen Raum; damit Selbstregulierungen
fiir die von ihnen Betroffenen auch bere-
chenbar sind, ist zudem eine sachgerechte
Information an die Betroffenen erforder-
lich2s.

(6) Unterschiedliche Auffassungen herr-
schen zur Frage vor, ob die Beteiligung des
Staates ein Erfolgsfaktor der Selbstregulie-
rungen sei; zwar wird nicht verkannt, dass
die Co-Regulierung gewisse Mingel einer
rein privaten Regulierung auszumerzen
vermag, doch beeintrichtigen staatliche
Interventionen auch die Unabhingigkeit
der Medien. Grundsitzlich hat eine Selbst-
regulierung ein Ziel mit erwiesenem Allge-
meininteresse zu verfolgen, unterstiitzt
durch eine angepasste flankierende staatli-
che Regulierung?®; zudem sollten den von

der Selbstregulierung Betroffenen auch
addquate Rechtsmittel zur Verfiigung ge-
stellt werden, um deren rechtmdissige An-
wendung zu gewdhrleisten30.

(7) Uneinigkeit herrscht auch in der Ein-
schdtzung zur Frage, ob ein wirksames
Sanktionierungsregime den Erfolg von
Selbstregulierungen ausmacht; nicht nur
spielen kulturelle Faktoren eine Rolle, son-
dern auch die Frage, welcher Art die Sank-
tion sein soll, z.B. moralischer Reputations-
schaden oder Geldstrafe.

Gesamthaft gesehen kommt der IPMZ/ZIK-
Bericht zum Ergebnis, dass die skeptische
Einschdtzung von Formen der Selbstregu-
lierung in fritheren Studien zu relativieren
ist. Insbesondere bei langjdhriger Erfah-
rung und Ausbildung einer entsprechen-
den Verantwortungskultur, die nicht stark
verpolitisiert ist, kann die Selbstregulie-
rung positive Wirkungen entfalten. Proble-
matisiert wird immerhin die Tendenz bei
den Gerichten, ethische Verhaltensanfor-
derungen, die in Selbstregulierungskodizes
enthalten sind, zur Grundlage von Urteilen
zu machen und damit einer Juridifizierung
der moralischen Aspekte Vorschub zu leis-
ten31,

3. Erfolgsfaktoren und Bewertung der
Selbstorganisation

Mit Blick auf die Wirkungen von Selbstor-
ganisations-Massnahmen  kommt  der
IPMZ/ZIK-Bericht zu folgenden Ergebnis-
sen3z;

(1) Die angemessene innerbetriebliche Ver-
ortung der eingesetzten Instrumente ist ein
Erfolgselement; postuliert wird die Ansied-
lung der Selbstorganisation auf einer hohe-
ren unternehmerischen Ebene, um Legiti-
mation und Akzeptanz zu stirken. Umstrit-
ten ist hingegen die Frage, ob das Control-
ling auf Direktions- oder Abteilungsebene
einzufiihren sei33.

27 Zurrerey |.-B., (Dé-, re, sur-, auto-, co-, inter-) réglementation en ma-
tiere bancaire et financiére : Theses pour un état des lieux en droit

suisse, ZSR 2004 11 487, 596.
28 Ruch (FN 13), 409.

29 BRUNNER (FN 26), 367; vgl. auch Ruch (FN 13), 412.

30 Zurrerey (FN 27), 594 f.
31 Vgl. IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 286 f.

32 Vgl. IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 102 f, 109 ff, 264 ff, 295 ff.
33 Zu den Aktionsebenen des Controlling im Besonderen IPMZ/ZIK-

Bericht (FN 2), 97, 99.
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(2) Ubereinstimmung herrscht ebenso mit
Bezug auf die Akzeptanz der Selbstorgani-
sation durch die Redaktionen und die pu-
blizistische Leitung als Erfolgsfaktor; die
Akzeptanz ist insbesondere von Bedeu-
tung, wenn die Zielsetzung der Selbstorga-
nisationsinstrumente jene einer Dienstleis-
tung fiir die Programmgestalter ist.

(3) Auch die Akzeptanz der Selbstorganisa-
tionsinstrumente durch die Unterneh-
mensleitung ist ein Erfolgsfaktor; das Ma-
nagement muss liberzeugt sein, dass diese
Instrumente einen bestimmten Nutzen
bringen.

(4) Ergdnzend tragen Kklar festgelegte Ar-
beitsweisen und Ziele zur Wirkung von
Selbstorganisationsinstrumenten bei; sol-
che Ziele sollten sich vor allem durch Pra-
xisndhe auszeichnen.

(5) Dem Aspekt der Sanktionierung der
Nichteinhaltung von internen Regeln wird
eine gewisse Bedeutung zugemessen, so-
fern der Sanktionenkatalog ausreichend
weit und flexibel umschrieben ist.

(6) Weitere (selbstverstandliche) Erfolgs-
elemente der Selbstorganisationselemente
sind die Kontinuitit der Massnahmen so-
wie die ausreichende finanzielle und perso-
nelle Ausstattung. Hingegen haben die em-
pirischen Untersuchungen die Hypothese
nicht erhartet, dass Kkonkrete Rechen-
schaftspflichten einen Erfolgsfaktor fiir die
Selbstorganisation darstellen.

(7) Die Beteiligung von Dritten an der
Selbstorganisation wird als problematisch
oder gar als unerwiinscht erachtet (z.B. Ver-
traulichkeitsaspekt).

Gesamthaft betrachtet konnen Selbstorga-
nisationsinstrumente wie Planungs-, Steue-
rungs- und Informationsvorkehren die
«Produktqualitdt» im elektronischen Me-

IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 294 f.

Vgl. IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 284 f, 298 ff; vgl. auch RucH (FN 13)
allgemein zur «Eignung» der Selbstregulierung (411) und zur «Ho-
mogenitat» als Wirksamkeitsvoraussetzung flir eine effiziente
Selbstregulierung (451).

Zu den allgemeinen Faktoren der Transparenz, Verldsslichkeit
(Rechtssicherheit), Zielgerichtetheit vgl. auch Weser (FN 16), 27.
IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 304; vgl. auch Il. 2 und 3.

dienbereich verbessern; unternehmensex-
terne Regulierungen welcher Intensitét
auch immer lassen sich durch interne
Massnahmen indessen nicht ersetzen34.

lll. Lehren fiir kiinftige Regulierungen
1. Heterogenitat und «Kulturabhangigkeit»

Die dokumentarischen und empirischen
Untersuchungen des IPMZ/ZIK-Berichts
zeigen, dass in Europa eine grosse Zahl von
Formen der Selbst- und Co-Regulierung so-
wie der Instrumente der Selbstorganisation
bestehen. Diese Vielfalt bzw. Heterogenitit
basiert auf politischen Systemmerkmalen
sowie auf Kultur- und Organisationsunter-
schieden. Lédnderiibergreifend lassen sich
deshalb Erkenntnisse nicht einfach «kopie-
ren», sondern die Einbettung in die natio-
nale Sozial- und Kulturphilosophie ist un-
umgdnglich und der Kreis der Selbstregu-
lierer muss eine gewisse Homogenitdt auf-
weisen, denn je mehr verschiedene Erwar-
tungen eine Regulierung zu erfiillen hat,
desto schwieriger wird das Unterfangen3s.

Neben den politisch-kulturellen Strukturen
sind auch die Organisationsstrukturen von
grosser Bedeutung; gerade in einem sozial
sensitiven Bereich wie dem Rundfunk
kann es nationale Befindlichkeiten geben,
die dazu fiithren, dass einzelne Erfolgsfakto-
ren in verschiedenen Ldndern divergieren-
de Einschdtzungen erfahren. Ungeachtet
dieser allgemeinen Einschrankungen zeigt
aber der IPMZ/ZIK-Bericht dennoch gewis-
se tlbereinstimmende Erkenntnisse, die
sich fiir die kiinftige Diskussion in der
Schweiz fruchtbar machen lassen.

2.  Wirksamkeit von Regulierungen

Als zwingende Erfolgsfaktoren, die be-
stimmte Formen der Selbst- und Co-Regu-
lierung wirksam machen36, nennt der
IPMZ/ZIK-Bericht37:

Akzeptanz durch die regulierten Unter-
nehmen;

Unabhingigkeit des Regulierers von den
regulierten Unternehmen;

Ausreichende finanzielle und personelle
Ausstattung;

Klar festgelegte Verfahren und Verant-
wortlichkeiten; Zielgerichtetheit der Re-
gulierungen.
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Faktoren, die einen positiven Einfluss aus-
iiben, ohne zwingend notwendig zu sein,
sind:

- Verantwortlichkeit durch Einbezug der
Offentlichkeit;

- Verantwortlichkeit durch Transparenz-
vorschriften;

- Bekanntheitsgrad der Organisation und
etwaiger Beschwerdeverfahren;

- Fachwissen und Professionalitdt der Be-
teiligten.

Entgegen einer landldufigen Meinung ha-
ben die empirischen Untersuchungen des
IPMZ/ZIK-Berichts zum Ergebnis gefiihrt,
dass die Wirksamkeit von zwei Faktoren als
umstritten zu gelten hat:

- Beteiligung des Staates an der Selbstregu-
lierung;

- Wirksame Sanktionierungsmechanismen
auf der privaten Ebene.

Mit Blick auf die Instrumente der Selbstor-
ganisation erscheinen folgende Faktoren
als notwendig, um deren Wirksamkeit zu
begriinden3s:

- Akzeptanz durch die Redaktionen und
die publizistische Leitung;

- Akzeptanz durch die Unternehmenslei-
tung;

- Klar festgelegte Arbeitsweisen;

- Angemessene innerbetriebliche Veror-
tung;

- Ausreichende finanzielle und personelle
Ausstattung;

- Kontinuitdt der Selbstorganisation.

Die Instrumente der Selbstorganisation
miissen also in das bestehende Normenge-
fiige einer Organisation eingebunden sein
und die Kulturen der Organisation bertick-
sichtigen. Zusdtzliche begiinstigende, aber
nicht zwingende Faktoren fiir Instrumente
der Selbstorganisation sind Sanktionie-
rungsmoglichkeiten im weiten Sinne sowie
interne Rechenschaftspflichten.

Hingegen besteht eine Prdferenz dafiir, In-
strumente der Selbstorganisation tatsdch-
lich als interne Vorkehren auszugestalten
und Dritte nicht einzubeziehen, weil da-
durch in verschiedener Hinsicht kontrapro-
duktive Auswirkungen eintreten kénnten.

3. Differenzierung zwischen den
Medien?

Nicht nur in der Schweiz, sondern auch in
andern Lidndern zeigt sich, dass den ver-
schiedenen Formen der Selbstregulierung
und der Selbstorganisation im Pressebe-
reich mehr Vertrauen geschenkt wird als
bei den elektronischen Medien. Teilweise
mag diese Tendenz mit der historischen
Entwicklung korrelieren; teilweise ist der
starkere Einfluss des Staates im Rundfunk
aber auch auf strukturelle Gegebenheiten
zurlickzufiihren, insbesondere die Tatsache,
dass der offentlich-rechtliche Rundfunk-
veranstalter oft eine (sehr) starke Marktpo-
sition innehat39.

Gerade diejenigen Linder (insbesondere
die Schweiz und Deutschland), die einen
grossen Wert auf die Erbringung des (wie
auch immer umschriebenen) Service Public
durch den offentlich-rechtlichen Rund-
funkveranstalter legen, neigen dazu, der
Co-Regulierung gegeniiber der reinen
Selbstregulierung im Rundfunk den Vorzug
zu geben. Selbst wenn die Unabhadngigkeit
der Medienunternehmen zu gewdhrleisten
ist, hat der Staat nach dieser Betrachtungs-
weise doch sicherzustellen, dass die grund-
legenden Informations- und Bildungsziele
eine sachgerechte Beachtung finden. Den-
noch zeigen die Erfahrungen in verschie-
denen (vor allem nordischen) Ldndern,
dass den Privaten ein ausreichender Raum
zur Ausarbeitung und Durchsetzung selbst-
regulativer Bestimmungen und Selbstorga-
nisationsinstrumenten eingerdiumt werden
sollte; staatliche Interventionen sind nur
bei Versagen der Selbstregulierung legiti-
miert. Diese Einschidtzung bedeutet gleich-
zeitig, dass die Weiterentwicklung «reiner»
Presserdte zu eigentlichen, umfassend tti-
gen Medienrdten sachgerecht ist; Medien-
schaffende sollten beim Rundfunk dieselbe
Verantwortung tragen wie bei den Print-
medien, denn die ethischen und morali-
schen Werte gelten unabhédngig von der
Verbreitungstechnologie im gesamten Me-
diensektor40. ®

38 IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 305.
39 Vgl. auch Weser/Dérr (FN 5), 315 f.

40 Vgl. IPMZ/ZIK-Bericht (FN 2), 309 und Weser/Dom (FN 4), 327.




