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I.  Zur Information und Kommunika-
tion als staatliche Tatigkeit

Der Staat ist zu einem erheblichen Teil
auch informierender Staat, und Offentlich-

*  Uberarbeitete Fassung eines anlasslich der
Kommunikationsrechtstagung 2003 in Frei-
burg gehaltenen Vortrags. Der Autor dankt
herzlich Herrn lic. iur. Lorenz Enci fiir die Un-
terstiitzung bei der Aufbereitung fiir die Publi-
kation.

1 Zur Entwicklung zum kooperierenden, verhan-
delnden und moderierenden Staat vgl. z.B.
GUNNAR  FOLKE  ScHUPPERT, Verwaltungswissen-
schaft, Baden-Baden 2000 S. 131 ff.; RAINER PiT-
scHas, Allgemeines Verwaltungsrecht als Teil
der offentlichen Informationsordnung, in:
Wolfgang Hoffmann-Riem/Eberhard Schmidt-
Assmann/Gunnar Folke Schuppert (Hrsg.), Re-
form des allgemeinen Verwaltungsrechts.
Grundfragen, Baden-Baden 1993 S. 219 ff. Zu
den Verhdltnissen bei komplexen Verwaltungs-
verfahren vgl. ScHupperT, op. cit. S. 133 f.

2 Vgl. Epwin Czerwick, Strukturen und Funktio-
nen der Verwaltungskommunikation, DOV
1997 S. 973, ferner Kiaus-Eckart GEBAUER, Re-
gierungskommunikation, in: Otfried Jarren/Ul-
rich Scarcinelli/Ulrich Saxer (Hrsg.), Politische
Kommunikation in der demokratischen Gesell-
schaft, Opladen/Wiesbaden 1998 S. 465 ff,;
OTFRIED JARREN/PATRICK DONGES, Politische Kom-
munikation in der Mediengesellschaft. Eine
Einfihrung, Bd. 1: Verstandnis, Rahmen und
Strukturen, Wiesbaden 2002 S. 164 f. Vgl.
auch das Leitbild «Information und Kommuni-
kation von Bundesrat und Bundesverwaltung»
der Konferenz der Informationsdienste (KID)
des Bundes, aufzufinden unter
www.admin.ch/ch/d/cf/leit.pdf (besucht am
26. 1. 2004).

3 Vgl. ScHuppert (FN 1) S. 723 ff. m.w.N. Vgl.
auch ULRICH SARCINELLI, Legitimitat, in: Jarren/
Scarcinelli/Saxer (FN 2) S. 253 ff.

4 Vgl. hierzu auch Jérc PauL MULLER, Responsive
Government: Verantwortung als Kommunika-
tionsproblem, ZSR 1995, |, S. 3 ff.

5 Vgl hierzu den Entwurf zu einem Bundesge-
setz iber die Offentlichkeit der Verwaltung (E
BGO) mit Botschaft, BBI 2003 1963 ff. Gemass
Art. 1 soll das Gesetz die Transparenz der Ver-
waltung férdern; hierzu auch IsaseLLe HANER, Das
Offentlichkeitsprinzip in der Verwaltung im
Bund und in den Kantonen - Neuere Entwick-
lungen, ZBl 6/2003 S. 281 ff.; ferner THIERRY
TANQUEREL/FRANCOIS  BELLANGER, L'administration

keitskommunikation ist unabdingbarer
Teil seiner Tatigkeit. Darin reflektiert sich
u.a. auch der Wandel zu einer Informati-
ons- und Kommunikationsgesellschaft, in
welcher die Aktivititen von Verwaltungen
und Behorden in die Medienoffentlichkeit
eingebettet sind, dies im politischen Pro-
zess, aber auch bei komplexen Verwal-
tungsverfahren!. Daher darf der Staat im
Wettstreit um die knappe Ressource «0Of-
fentliche Aufmerksamkeit» nicht zu kurz
kommen. Behorden miissen zur Aufgabe-
nerfiillung ihre Anliegen der Allgemeinheit
vermitteln konnen, denn staatliche Ent-
scheidungen sind auch Kommunikations-
prozesse. Mit dffentlicher Kommunikation
werden staatliche Entscheid- und Hand-
lungsprozesse  vorbereitet,  gesteuert,
durchgesetzt und gerechtfertigt?, dies u.a.
im Sinne eines Akzeptanzmanagements
einzelner Entscheidungen und eines allge-
meinen Legitimitdtsmanagements des
Staates und seiner Institutionen3.

Besonders in der Schweiz mit ihren nach
wie vor konkordant gepragten Regierungs-
systemen und ihren direkt-demokrati-
schen Mitwirkungsmoglichkeiten —sind
Staat und Verwaltungen in hohem Mass
auf funktionsfahige Kommunikationsbe-
ziehungen angewiesen. Offentliche Kom-
munikation von und mit Behoérden und
Verwaltungen ist hierbei Teil eines demo-
kratiegepragten Dialogs?. So hat die Offent-
lichkeit, haben die Stimmberechtigten ein
besonderes und legitimes Interesse an In-
formationen und Stellungnahmen von
Behorden. Ferner erfiillt eine aktive amtli-
che Informationspolitik auch Forderungen
nach Transparenz der Tatigkeit von Ver-
waltungen und Behorden - Forderungen,
welche sich namentlich in einer Abkehr
von der Geheimhaltungsmaxime und in
einer Zuwendung zur Verwaltungsoffent-
lichkeit dusserns.

Résumé: L'Etat a un
droit, et en partie un
devoir, d'informer le
public. Comme pour
toute activité étatique,
cette activité générale
d'information est soumise
a la Constitution. Dans
chaque cas particulier, il
faut avant tout procéder
d une pesée des intéréts
privés ou publics qui
s'opposent. Cette pesée
doit se faire sous le signe
de la communication,
afin de diffuser le plus
possible d'informations
au public. Ce faisant, il
faut également tenir
compte du réle particulier
des médias. Il n'est
toutefois pas possible de
concevoir entierement la
communication des
autorités sous l'angle
constitutionnel ; cela
n'est pas non plus pas
souhaitable. On ne peut
pas énoncer plus que des
regles sommaires.
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Zusammenfassung: Der
Staat hat ein Recht und
teilweise eine Pflicht, die
Offentlichkeit zu informie-
ren. Diese allgemeine
Informationstdtigkeit ist
wie jedes andere staatli-
che Handeln konstitutio-
nell gebunden. Diese
Determinanten dussern
sich vor allem in einer auf
den Einzelfall bezogenen
Pflicht zur Abwégung
zwischen dem Informati-
onsinteresse und kollidie-
renden, 6ffentlichen oder
privaten Rechten und
Interessen. Die Abwégung
ist kommunikationsorien-
tiert vorzunehmen, um
Offentlichkeitsinformatio-
nen méglichst zuzulassen.
Dabei ist auch auf die
besondere Rolle der
Medien Riicksicht zu
nehmen. Eine vollstédndige
rechtsstaatliche Erfassung
der Beh6rdenkommunika-
tion ist indessen nicht
maglich und auch nicht
wiinschbar. Mehr als
Faustregeln lassen sich
nicht bilden.

Il. Rechtsstaatliche Anforderungen
an allgemeine Behordeninforma-
tionen

1. Ausgangslage

Die Verfassungslage reflektiert diese Be-
deutung staatlicher Offentlichkeitsinfor-
mationen nicht angemessen: Aus der In-
formationsfreiheit ergibt sich bekanntlich
nur das Recht, sich aus allgemein zugang-
lichen Quellen zu unterrichten, demge-
gentiber kein selbstdndiges Recht auf Infor-
mation bzw. Einblicknahme in die staatli-
che Tatigkeit oder eine Pflicht des Staates,
die Offentlichkeit zu informierené. Hinter
dieser Zuriickhaltung steht wohl die
unausgesprochene, obrigkeitsstaatlich ge-
pragte Auffassung, Informationsrechte im
Sinne  konstitutioneller = Leistungsan-
spriiche seien den staatlichen Interessen
potentiell abtrdglich. Jorc PauL MULLER hat
hierzu schon vor mehr als zwanzig Jahren
bemerkt, die verfassungsmassig gewahrlei-
stete freie Meinungsbildung wiirde verei-
telt, wenn eine Regierung ihre Tatigkeit
oder die Aktivititen der Verwaltung von
der Offentlichkeit fernhalten wollte?. Fer-
ner schafft gerade Transparenz, mit den
gebotenen Ausnahmen zum Schutz wich-
tiger Rechtsgiiter, Vertrauen und sichert
langerfristig die Legitimitdt des Staates und
seiner Institutionen. Und der Staat selber
ist aus den erldauterten Griinden dringend
darauf angewiesen, die Offentlichkeit infor-
mieren zu konnen.

Mit der vermehrten Zuwendung zum Of-
fentlichkeitsprinzip und der Festlegung ei-
ner allgemeinen Pflicht zu einer aktiven
behordlichen Informationspolitik im Bund
sowie in einigen Kantonen wurde dieser
Kritik immerhin teilweise Rechnung getra-
gen®. Auf Verfassungsstufe scheint indes-
sen der grundsatzliche, allgemeine Zusam-
menhang mit den Kommunikationsgrund-
rechten sowie den politischen Rechten zu
wenig auf: Informationen sind unabding-
bar, um von der Informations- und Mei-
nungsfreiheit konkret Gebrauch machen
zu konnen; auch eine informierte Ausi-
bung der politischen Rechte setzt voraus,
dass die Stimmberechtigten von den zu-
stindigen Behorden tiber ihre Tatigkeit in-
formiert werden. Schliesslich sind die Me-
dien auf behordliche Informationen ange-
wiesen, um ihre Kritik- und Kontrollfunk-

tion angemessen einnehmen zu kénnen.

Unbestritten ist demgegentiber, dass die
staatliche Informationstatigkeit verfas-
sungsrechtlichen bzw. rechtsstaatlichen
Bindungen unterliegt. Lehre und Praxis
differenzieren hierbei je nach Art der
behordlicher Informationstatigkeit. Eine
grundlegende Unterscheidung besteht
zwischen behordlichen Offentlichkeitsin-
formationen und Informationsrechten
von bzw. -pflichten gegentiber besonders
betroffenen Privaten, fiir welche zumeist
eine besondere Rechtsgrundlage besteht?.
Rechtsstaatlich  verschieden behandelt
werden sodann die verwaltungsinterne
und die verwaltungsexterne Kommunika-
tion'0. Bei der amtlichen Offentlichkeits-
kommunikation ist schliesslich eine recht-
liche Kategorisierung je nach der Art bzw.
dem Gegenstand der Information tiiblich
geworden.

Hier besteht die wohl einlésslichste Praxis
zum Problem behordlicher Stellungnah-
men im Vorfeld von Wahlen und Abstim-
mungen, welche durch eine Riicksichtnah-

transparente, Genf/Basel/Miinchen 2002; Ste-
pHAN C. Brunner, Offentlichkeit der Verwaltung
und informationelle Selbstbestimmung: Von
Kollisionen und Verkehrsregeln, in: Patrick Sut-
ter (Hrsg.), Selbstbestimmung und Recht, Fest-
gabe fiir Rainer ). Schweizer, Ziirich/Basel/Genf
2003 S. 31 ff.

6 Vgl. Art. 16 Abs. 2 BV; hierzu auch ANDREAs
KLey/EsTHER ToPHINKE, St. Galler Kommentar zu
Art. 16 BV Rz 31 ff. ; vgl. auch BGE 113 la 317;
104 la 95.

7 Vgl. ZBJV 1980 251 f.

8 Vgl. Art. 180 Abs. 2 BV sowie Art. 10, 10a, 11
34, 40 und 54 RVOG; hierzu auch das Infor-
mationsleitbild des KID (FN 2). Vgl. als neues-
ten Regelungsversuch den Entwurf zu einem
Gesetz Uber die Information und den Daten-
schutz (E IDG) des Kantons Ziirich, aufzufinden
unter www.justizzh.ch (besucht am 14. 1.
2004), der fir die Gemeinwesen und &ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften des Kantons
den Datenschutz zusammen mit dem Offent-
lichkeitsprinzip und der Offentlichkeitsinforma-
tion regelt.

9 Z.B. in Verfahrensgesetzen; anstatt vieler Mi-
cHELe ALBERTINI, Der verfassungsmassige An-
spruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungs-
verfahren des modernen Staates, Diss. Bern
2000; im Datenschutzrecht, hierzu z.B. das Aus-
kunftsrecht gemadss Art. 8 DSG; oder in einem
Offentlichkeitsgesetz wie z.B. in Art. 6 E BGO.

10 Bei ersterer handelt es sich um Information
und Kommunikation als verwaltungsinternes
Arbeitsmittel, das u.a. Probleme des Daten-
schutzes aufwirft; vgl. auch RAINER ). ScHwel-
zer/HerBERT BURKERT, Verwaltungsinformations-
recht, SBVR Rz 9 ff.
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me auf die freie Meinungsbildung und die
Austibung der politischen Rechte bestimmt
ist’. Die rechtsstaatlichen Grundsidtze zur
Informationstétigkeit von Gerichten regeln
das Spannungsverhdltnis von richterlicher
Unabhingigkeit, Information der Offent-
lichkeit tiber die Tatigkeit der Justiz und
den Rechten der Verfahrensbeteiligten, bei
Strafprozessen namentlich der Unschulds-
vermutung'2. Bei amtlichen Warnungen
und Empfehlungen stellen sich Probleme
unter dem Aspekt der Verhaltenssteuerung
ohne Rechtskraft'3.

Keine verbindliche Doktrin und Praxis be-
steht demgegeniiber zum hier besonders
interessierenden Normalfall staatlicher
Kommunikation, ndmlich zum breiten
Feld allgemeiner oder auf spezifische Ereig-
nisse und Vorgidnge bezogener Informatio-
nen und Stellungnahmen durch Behoérden
und Verwaltungen im Rahmen ihrer Tatig-
keit. Dies mag auch damit zusammenhan-
gen, dass sich staatliches kommunikatives
Handeln den traditionellen Rechtsformen
des Verwaltungshandelns weitgehend ent-
zieht. Es ist nicht wie z.B. die formelle Ver-
figung, welche eine individuelle Rechtsbe-
ziehung begriindet, dndert oder beendet,
auf rechtserhebliche Wirkungen ausgerich-
tet und dient nicht der zweckgerichteten
Steuerung konkreter Verhdltnisse bzw. der
spezifischen Verhaltenssteuerung. Viel-
mehr ist kommunikatives Handeln dem in-
formalen bzw. schlichten Verwaltungshan-
deln zuzuordnen und entsprechend nicht
als formalisierten Akt, sondern als Realakt
zu qualifizieren, dies u.a. zusammen mit
amtlichen Warnungen, Appellen und
Empfehlungen'4.

Dies dndert freilich nichts daran, dass eine
behordliche Kommunikationspolitik ein
staatliches Handeln darstellt. Daraus folgt
prinzipiell eine Bindung an die in Art. 5 BV
festgelegten rechtsstaatlichen Grundsitze,
sowie, da Behordeninformationen Mittel
zur staatlichen Aufgabenerfiillung sind,
gemadss Art. 35 Abs. 2 BV eine Grund-
rechtsbindung. Indessen sind, wie nachfol-
gend zu zeigen ist, diese rechtsstaatlichen
Anforderungen teilweise gelockert.

2. Gesetzliche Grundlage

Viele Gemeinwesen regeln ihre Informati-
onstatigkeit, aber keineswegs alle. Eine aus-

driickliche gesetzliche Normierung er-
scheint nicht zwingend erforderlich. Weil
Offentlichkeitsinformation als Realhandeln
grundsatzlich nicht auf Verhaltenssteue-
rung oder auf die Gestaltung individueller
Rechtsverhiltnisse ausgerichtet ist, entfal-
len wesentliche Griinde fiir die Aktualisie-
rung einer Schutzfunktion des Legalitdts-
prinzips. Behordeninformation ist sodann
offentliche Kommunikation der Behorde
iber deren eigene, auf Gesetz beruhende
Tatigkeit. Als Mittel und notwendiger Be-
standteil der Aufgabenerfiillung ist die all-
gemeine Informationstatigkeit in einer
Kommunikationsgesellschaft in den ge-
setzmdssigen Zustdndigkeiten weitgehend
impliziert. Behdrden miissen grundsitzlich
ein Recht zur Offentlichkeitsinformation
haben, dies als Ausfluss ihrer allgemeinen
Zustdndigkeit in einem bestimmten Sach-
bereich und, bei politischen Behorden, als
Folge ihrer politischen Verantwortlich-
keit's. IThre Informationen erfolgen im {ibri-
gen nicht nur im Interesse der informie-
renden Behorde, sondern auch im Interesse
der Allgemeinheit sowie der Stimmberech-
tigten's. Dies alles spricht dafiir, aus verfas-

11

13

14

15

16

Eingehend hierzu PiERREMARCO ZENRUFFINEN, L'expression fidele et s(ire
de la volonté du corps électoral, in: Daniel Thiirer/Jean-Francois Au-
bert/Jorg Paul Miiller (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich
2001 S. 349 ff,, insb. S. 355 ff. Rz 21 ff. Vgl. auch die Garantie der
politischen Rechte in Art. 34 BV, welche gemaéss Abs. 2 die freie Wil-
lensbildung und die unverfdlschte Stimmabgabe schiitzt; hierzu
auch GeroLD STEINMANN, St. Galler Kommentar zu Art. 34 BV Rz 13 f.
m.w.N.

Zu amtlichen Mitteilungen in Zusammenhang mit Gerichtsverfah-
ren FrRaNz ZELLER, Zwischen Vorverurteilung und Justizkritik. Medien-
berichte Uber hdngige Gerichtsverfahren im Licht der Rechtspre-
chung des schweizerischen Bundesgerichtes und der EMRK-Orga-
ne, Diss. Bern, Bern/Stuttgart/Wien 1998 S. 299 ff. Vgl. in diesem
Zusammenhang die vom Ministerkomitee des Europarates am 10.
Juli 2003 angenommene Recommandation 13 (2003) uber die Ver-
breitung von Informationen durch die Medien tiber Strafverfahren;
hierzu auch Denis BARRELET, Les principes européens régissant l'infor-
mation sur les affaires pénales, medialex 3/2003 S. 141 f.

Hierzu vor allem Pierre TscHANNEN, Amtliche Warnungen und Emp-
fehlungen, Referate und Mitteilungen des Schweizerischen Juristen-
vereins, ZSR 1999 Bd. 118 NF, 2 Halbband S. 355 ff.; ferner allge-
mein Patrick NUTzi, Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher In-
formation, Diss. Bern 1995.

Vgl. auch Scruppert (FN 1) S. 230 ff. und S. 253 ff.; TscHannen (FN
13) S. 399 ff. Rz 72 ff.

PauL Richu, Offentlich-rechtliche Probleme bei der Erfiillung von
Staatsaufgaben mit Informationsmitteln, ZSR 1990, Band 109 NF S.
151 ff., 162. Differenzierend ScHweizer/Burkert (FN 10) Rz 26 ff.

Es besteht daher eine Pflicht, die Stimmbiirgerinnen und Stimm-
biirger im Vorfeld von Abstimmungen mit Informationen zu versor-
gen; vgl. PascaL MaroN, L'information par les autorités, Referate und
Mitteilungen des Schweizerischen Juristenvereins, ZSR 1999, Bd.
118 NF, 2. Halbband, S. 201 ff., 233 f. Rz 26. Amtliche Informatio-
nen im Vorfeld von Abstimmungen bediirfen denn auch keiner spe-
ziellen Rechtsgrundlage: Yvo HANGARTNER/ANDREAS KLEY-STRULLER, Die
demokratischen Rechte in Bund und Kantonen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, Zirich 2000, S. 1035 f. Rz 2596.



21

22

Etudes

& réflexions

Untersuchungen & Meinungen

Saxer | Offentlichkeitsinformationen von Behérden im Rechtsstaat

sungsrechtlicher Sicht im Normalfall fiir ei-
ne allgemeine staatliche Informationstatig-
keit keine besondere Rechtsgrundlage zu
fordern.

Hohere Anforderungen an die Rechts-
grundlage bestehen, falls behordliche In-
formationen die Rechte und Interessen
Dritter tangieren, falls sie verhaltenssteu-
ernd wirken oder falls ausdriickliche gesetz-
liche Bestimmungen einer Information
entgegenstehen. Betrachtet man allerdings
die bestehenden gesetzlichen Regelungen,
so verweisen diese im wesentlichen auf ei-
ne Pflicht zur Abwéagung von entgegenste-
henden Interessen'’. Insoweit ist der
rechtsstaatliche Gewinn ausdriicklicher
Normierungen eher gering, zumal sich auf
Abwigungsvorgdngen  beruhende  Ent-
scheidprozesse normativ nur beschrankt
vorstrukturieren lassen'®. Verhaltenssteu-
ernde Informationen sind demgegentiber
im Licht der bundesgerichtlichen Praxis zu
Warnungen und Empfehlungen zu wiirdi-
gen, aus welcher sich u.U. die Notwendig-
keit einer Rechtsgrundlage ergeben kann'.
Eine Rechtsgrundlage ist ferner erforder-
lich, wenn Behorden eigentliche Informati-
onspflichten auferlegt werden sollen.

Eine bessere gesetzliche Durchdringung
der allgemeinen behordlichen Informati-
onstatigkeit ist an sich durchaus wiinsch-
bar bzw. erforderlich zur Festlegung von
Zustandigkeiten und von Informations-
pflichten sowie z.B. zur Regelung des Ver-
héltnisses zu gesetzlichen Vertraulichkeits-
pflichten. Indes diirfen die Erwartungen an

Vgl. z.B. Art. 180 Abs. 2 BV, Art. 10 Abs. 3 RVOG, Art. 16 Abs. 1
und 26 Abs. 1 1G BE.

Allgemein zur Schwierigkeit informationsbezogener verwaltungs-
rechtlicher Regelungen Schweizer/ Bukert (FN 10) Rz 26 ff.

Vgl. BGE 118 Ib 473 ff.

Allgemein zur Glaubwiirdigkeit der Verwaltung und zum Schutz
der Funktionsfahigkeit staatlicher Einrichtungen als 6ffentliche In-
teressen MARTIN PHILIPP Wyss, Offentliche Interessen - Interessen der
Offentlichkeit? Das dffentliche Interesse im schweizerischen Staats-
und Verwaltungsrecht, Habil. Bern 2001 S. 337 ff.

Vgl. die Urteile des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
(EGMR) Observer und Guardian c. Grossbritannien, Ser. A Nr. 216,
Ziff. 59, auch in EUGRZ 1995 S. 20. Zur Wachterfunktion der Mas-
senmedien zuhanden einer demokratischen Offentlichkeit Jora PAUL
MuLLer, Die Grundrechte in der Schweiz, 3. Auflage Bern 1999 S.
296 ff.; vgl. auch BGE 116 IV 31 ff.; 126 1l 212; 122 Il 457.

So auch das Informationsleitbild der KID (FN 2), wonach die Infor-
mationsorgane zu aktiver, sachlicher, umfassender und zielgerech-
ter Information verpflichtet sind; Information der Offentlichkeit
wird hierbei als Bringschuld bezeichnet. Vgl. auch MoLLer (FN 21)
S. 294 ff., der fir eine Weiterbildung der Informationsfreiheit pla-
diert.

die normative Kraft von Regelungen mit
Bezug auf die konkrete Informationspolitik
iiber einzelne Vorgidnge nicht tberspannt
werden: Mehr als Faustregeln lassen sich
angesichts des Umstands, dass es sich oft
um einzelfallbezogene Abwigungsvorgan-
ge handelt, nicht bilden.

3. Offentliches Interesse

Generelle und spezifische Offentlichkeitsin-
formationen zdhlen heutzutage zu den
selbstverstandlichen Staatsaufgaben und
zu den unverzichtbaren Mitteln der Staats-
tatigkeit. Sie liegen in einem offentlichen
Interesse. Insbesondere sind offizielle In-
formationen und Stellungnahmen unab-
dingbar dann, wenn die Tatigkeit von
Behorden kritisiert und ins Rampenlicht
der Offentlichkeit gerdt?0. Andernfalls kon-
nen Behoérden bei einer zu zuriickhalten-
den Informationspolitik derart stark unter
Druck geraten, dass ihre Legitimitét, die Le-
gitimitdt der Amtstrager sowie die Effekti-
vitat ihrer Tatigkeit gefahrdet wird. We-
sentliche Informationsinteressen haben
aus den erlduterten Griinden auch die Of-
fentlichkeit aus politischen und die Stimm-
berechtigten aus demokratischen Griinden.
Ferner ist immer wieder denkbar, dass Pri-
vate fiir die sinnvolle Nutzung gesetzlicher
Rechte auf behordliche Informationen an-
gewiesen sind. Schliesslich konnen die Me-
dien ihre Funktion als public watchdog?'
nur dann effektiv erfiillen, wenn Behotrden
uber ihre Tatigkeit informieren. Daher ist
zu postulieren, dass Behorden bei wichti-
gen Vorfdllen oder bei eine erhebliche Zahl
von Personen betreffenden Entwicklun-
gen, Vorgidngen etc. praktisch eine Infor-
mationspflicht trifft, dies als Reflex der In-
formationsfreiheit sowie als Ausfluss einer
allgemeinen Amtspflicht in einer Medien-
und Informationsgesellschaft22.

Das offentliche Interesse ist im konkreten
Fall zu priifen, wobei der Fall selten eintre-
ten dirfte, dass eine Behorde eine Offent-
lichkeitsinformation erwigt, obschon ein
Informationsinteresse schlicht nicht be-
steht. Behorden sollten grundsitzlich ei-
nen grossen Spielraum bei der Festlegung
ihrer Kommunikationspolitik haben und
selber entscheiden konnen, welche Infor-
mationen sie als im offentlichen Interesse
stehend betrachten. Allerdings besteht ein
Informationsinteresse in der Regel nur im
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Verantwortungsbereich der informieren-
den Behorde sowie bei einer besonderen
Betroffenheit durch Handlungen oder Ent-
scheidungen anderer Behorden oder Ge-
meinwesen. Insoweit begrenzt die materi-
elle und funktionelle Zustindigkeit von
Behorden und Verwaltungsstellen auch das
offentliche Interesse. Aus dem o6ffentlichen
Interesse ist ferner abzuleiten, dass behord-
liche Informationen und Stellungnahmen
nicht zu sachfremden, z.B. propagandisti-
schen Zwecken oder im ausschliesslichen
Interesse Dritter eingesetzt werden diir-
fen23. Vielmehr haben Informationen zur
Erfiillung der Aufgabe der informierenden
Behorde bzw. im Interesse der Allgemein-
heit zu erfolgen.

Eine genauere Interessenpriifung ist beim
Vorliegen entgegenstehender offentlicher
und/oder privater Interessen notwendig. In
diesen Fallen sind im Verfahren prakti-
scher Konkordanz die Interessen gegenein-
ander abzuwigen, dies im Rahmen einer
umfassenden, auch von der Verhdltnismas-
sigkeit geprdgten Interessenabwégung.

4. Verhiltnismassigkeit

Die Proportionalitit ist von erheblicher
praktischer Bedeutung, da offentliche In-
formationen zu einem erheblichen Teil
auch Mittel zum Zweck sind, also Teil der
Aufgabenerfiillung durch die Verwaltung,
und eine behordliche Informationspolitik
nur beschrinkt normativ gebunden wer-
den kann2?4. Daher nimmt die Verhaltnis-
massigkeit angesichts einer sonst nur be-
schrankten rechtsstaatlichen Durchdrin-
gung des behordlichen Informationsrechts
eine rechtsstaatliche Korrektivfunktion
ein. Im Normalfall, in welchem einer In-
formation keine weiteren 6ffentlichen oder
privaten Interessen entgegen stehen, diirfte
sie allerdings kaum zu grosseren Diskussio-
nen Anlass geben. Immerhin: Die Kriterien
der Eignung, der Erforderlichkeit und der
Zumutbarkeit der Eingriffswirkungen auf
Betroffene konnen auch hier fruchtbar ge-
macht werden. So macht es durchaus Sinn
zu priifen, inwieweit im konkreten Fall eine
Offentlichkeitsinformation bzw. die Art der
Information geeignet ist, die damit be-
zweckten Ziele im Licht der behordlichen
Aufgabenerfiillung und der Informations-
interessen der Offentlichkeit zu erreichen.
Ferner ist auch die Frage zu stellen, ob der

Informationsaufwand in einem vernunfti-
gen Verhiltnis zum Informationsgehalt
und zum Informationszweck steht.

Entscheidende Bedeutung hat die Verhilt-
nismassigkeit jedoch vor allem als Teil ei-
ner Interessen- und Gilterabwidgung im
konkreten Fall.

lll. Entgegenstehende Rechte und
Interessen: Abwagung und
praktische Konkordanz

1. Notwendigkeit einer einzelfallbezoge-
nen Abwigung

Der Kern rechtsstaatlicher Bindung einer
behordlichen Informationspolitik liegt im
wesentlichen, wie sich aus den bisherigen
Ausfiithrungen ergibt, im Erfordernis einer
konkretisierenden Interessenabwéagung
dann, wenn die Information bzw. die Stel-
lungnahme geeignet ist, die Interessen und
Rechtsgtiter Dritter oder andere 6ffentliche
Interessen zu tangieren?s. Kollidierende
Rechtsgiiter und Interessen sind denkbar in
der Form von gesetzlichen Verschwiegen-
heits- und Geheimnispflichten?; des
Schutzes ordnungsgemadsser Verwaltungs-,
Gerichts- sowie Strafverfahren unter Wah-
rung der Rechte der Verfahrensbeteiligten;
des Schutzes nicht-6ffentlicher politischer
Entscheidverfahren und, bei Kollegial-
behorden, des Kollegialitdtsprinzips??; der
Interessen und der Zustdndigkeiten mitbe-
troffener Behorden und Amtsstellen;
schliesslich von gesetzlich oder grund-
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Ahnlich auch das Informationsleitbild KID (FN 2), wonach Propa-
ganda, Suggestion, Manipulation, Vertuschung, Liige und Desin-
formation nicht zuldssig sind; ferner ULricH HAFELIN/WALTER HALLER,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Auflage, Zirich 2001, Rz
1393 ff. S. 396 f.; TscHanNen (FN 13) Rz 117 S. 428.

Allgemein zur Bedeutung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes im
Verwaltungsinformationsrecht ScHweizer/Burkert (FN 10) Rz 29 ff.;
ferner RicHu (FN 15) S. 164 ff.; TscHannen (FN 13) Rz 123 ff. S. 431 f.
Zum Interessenausgleich auch BrunNer (FN 5) S. 43 ff.; ALEXANDRE
FLOckiGeR, Le projet de loi fédérale sur la transparence: transparence
de I'administration ou des citoyens?, in: Tanquerel/Belanger (FN 5),
S. 131 ff,, 154 ff.

Vgl. auch die Informationsgrundsatze der KID (FN 2).

Vgl. Kurt Nuspucer, Regierungsarbeit und Offentlichkeit, medialex
3/2001 S. 150 ff.; ferner BErRNHARD EHRENZELLER, St. Galler Kommentar
zu Art. 177 BV Rz 2 ff. m.z.N.; vgl. auch den Bericht der Geschafts-
prifungskommission des Nationalrates an den Rat Uber die «Infor-
mationstatigkeit des Bundesrates und der Bundesverwaltung in aus-
serordentlichen Situationen», BBI 1997 Il 1568 ff. (insb. 1573).
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rechtlich geschiitzten Interessen Privater2s.
Héufig wird es sich um gesetzlich ausdrtick-
lich geregelte Rechte und Interessen han-
deln, aber nicht immer: Kollidierende In-
teressen konnen sich auch mittelbar aus ge-
setzlichen Regelungen ergeben.

Im Kollisionsfall kann in der Regel nicht
einfach allgemein gepriift werden, ob im
Licht der entgegenstehenden Interessenpo-
sitionen ein Offentliches Interesse an der
Information besteht oder nicht. Zwar fin-
det sich in gesetzlichen Regelungen regel-
massig die Formel, behordliche Informatio-
nen seien zuldssig, sofern im konkreten
Fall nicht (iiberwiegende) offentliche oder
private Interessen entgegen stehen??. Diese
Umschreibung birgt indes die Gefahr eines
Schematismus, weil mit ihr eine Entschei-
dung tiber alles oder nichts suggeriert wird.
Dies kann rechtsstaatlich nicht befriedi-
gen, denn zu beriicksichtigen sind u.a.
auch die Informationsbediirfnisse der zu-
stindigen Behorde und das Informations-
interesse der Offentlichkeit. Bei der in ho-
hem Mass vom Einzelfall geprdgten und
auf den konkreten Informationsanlass be-
zogenen Interessen- und Rechtsgiliterabwa-
gung ist daher im Verfahren praktischer

Vgl. als Beispiel die Formulierung in Art. 10 Abs. 3 RVOG, welche
bei Informationen des Bundesrates die besonderen Bestimmungen
zum Schutz Uberwiegender o&ffentlicher oder privater Interessen
vorbehdlt. Vgl. allgemein ALexanDre FLOCKIGER, Le conflit entre le
principe de transparence et la protection de la sphére privée, me-
dialex 4/2003 225 ff.

Vgl. z.B. Art. 10 Abs. 3 RVOG; ferner Art. 16 Abs. 1 und 26 Abs. 1
IG BE.

Ein besonderes Gewicht haben diese Interessen bei gesetzlichen In-
formationspflichten und in Gemeinwesen, die das Offentlichkeits-
prinzip verwirklicht haben. Vgl. zum o6ffentlichen Interesse an In-
formationen auch BGE 118 Ib 479.

So ware es mit der Rechtsgleichheit und Diskriminierungsverboten
wohl kaum vereinbar, wenn in Polizeinachrichten bei verdédchtigen
Personen mit einer bestimmten Staatsangehorigkeit immer auf die-
se Nationalitdt hingewiesen wiirde, wahrend bei anderen Verdach-
tigen ein solcher Hinweis entfallt.

So verlangt das Vertrauensprinzip, dass bei Personen, welche ge-
stuitzt auf Gesetz oder spezielle Vereinbarung in einem Vertrauens-
verhaltnis zu Behorden stehen und in diesem Rahmen Dispositio-
nen treffen, Offentlichkeitsinformationen in der Regel nur nach vor-
gangiger Riicksprache bzw. in Koordination mit den Betroffenen
erfolgen sollten.

Vgl. Art. 7 E BGO. Zur Kritik dieser Bestimmung auch BerTiL COTTIER,
Loi fédérale sur la transparence: deux pas en avant, un en arriere,
medialex 1/2003 S. 9 f.

Die Analogie mit Art. 7 E BGO findet allerdings bei der Interessen-
bewertung eine Grenze. Offentliche Informationen stehen selber in
einem Offentlichen Interesse, welches mdglicherweise mit anderen
offentlichen oder privaten Interessen kollidiert. Dies indiziert, dass
bei Offentlichkeitsinformationen tendenziell Beeintrachtigungen
bzw. Gefahrdungen kollidierender Interessen und Rechtsgiter we-
niger schnell angenommen werden sollten als bei Einsichtsrechten
Privater.

Konkordanz zu versuchen, die Informati-
onspolitik konkret der gegebenen Situation
und Sachlage anzupassen und, unter
Berticksichtigung der gegenldufigen Inte-
ressen, trotzdem, soweit dies moglich ist,
zu informieren. Gerade darin zeigt sich
auch der bedeutende Einfluss der Verhalt-
nismassigkeit.

2.  Zu beriicksichtigende Interessen

Der Kreis der im Rahmen der Abwédgung zu
berticksichtigenden Interessen hédngt stark
vom konkreten Informationsanlass ab, was
Verallgemeinerungen Grenzen setzt. Im-
merhin lassen sich Leitlinien aufzeigen. So
ist einmal das 6ffentliche Interesse an einer
Information, sei dies ein Informationsbe-
diirfnis der zustdndigen Behorden und vor
allem ein Interesse der Offentlichkeit an In-
formationen zu einem bestimmen Vorfall
oder Ereignis, zu berticksichtigen3?, dies
auch vor dem Hintergrund der konstitutio-
nellen Garantien der Rechte offentlicher
Kommunikation und politischer Partizipa-
tion. Dem stehen die im konkreten Fall
durch eine Information tangierten Rechte
und Interessen gegeniiber, welche sich be-
reits aus der Verfassung, vor allem aber di-
rekt oder indirekt aus gesetzlichen Rege-
lungen ergeben konnen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht konnen
z.B. Aspekte der Personlichen Freiheit, der
Rechtsgleichheit3?, des Willkiirverbots oder
des Vertrauensschutzes eine Rolle spie-
len32. Im tibrigen sind die gegenldufigen In-
teressen durchaus vergleichbar dem Kreis
der Interessen, welche unter dem Offent-
lichkeitsprinzip Einschrdnkungen des Zu-
gangs zu amtlichen Akten zulassen33. Der
bundesratliche Entwurf zu einem Bundes-
gesetz {iber die Offentlichkeit der Verwal-
tung (BGO) erwihnt in diesem Zusammen-
hang unter anderem den Schutz der freien
Meinungs- und Willensbildung von Behor-
den und Gerichten, die zielkonforme
Durchfithrung  konkreter  behordlicher
Massnahmen, die innere oder dussere Si-
cherheit der Schweiz sowie die aussenpoli-
tischen Interessen, den Vertraulichkeits-
schutz freiwilliger Informationen Dritter
und die Privatsphére Dritter. Diese Interes-
sen konnen auch bei einer behordlichen
Informationspolitik wegleitend sein34. Dar-
aus ergibt sich e contrario, dass behordli-
che Informationen in Sachbereichen, bei




Etudes

& rédflexions

Untersuchungen & Meinungen

Saxer | Offentlichkeitsinformationen von Behérden im Rechtsstaat

denen keine Restriktionen des allgemeinen
Aktenzugangs bestehen, grundsitzlich
zuldssig sein sollten, denn wo der Einzelne
voraussetzungslos behordliche Akten einse-
hen kann, sind Akten praktisch offentlich.
Es gibt nun allerdings gesetzliche Bestim-
mungen, namentlich Verschwiegenheits-
pflichten, welche nach ihrem Wortlaut ei-
ne Abwigung nicht zulassen. Ist damit eine
Interessenbewertung ausgeschlossen? Dies
wiirde bedeuten, dass Informationsinteres-
sen immer zurtickzutreten hitten. Ob dies
der Fall ist, hangt primdr von einer Inter-
pretation der Norm im Hinblick auf ihren
Zweck, die geschiitzten Rechtsgiiter und
den Adressatenkreis ab. Soweit solche Nor-
men amtliche Geheimnisse schiitzen und
damit die Geheimnistragerschaft beim
Staat liegt, kann die zustidndige Behorde im
Einzelfall aus Griinden eines {iberwiegen-
den Informationsinteresses auf die Vertrau-
lichkeit verzichten. Beim Geheimnisschutz
privater Interessen ist das nicht moglich. In
der Regel dirften aber auch private Ge-
heimnisse nicht absolut geschiitzt sein, so
dass sie einer Abwédgung im Grundsatz zu-
ganglich sind und es von einer auf den
konkreten Fall bezogenen Interessenwer-
tung abhdngt, ob wund allenfalls wie
grundsdtzlich geheimnisgeschititzte Infor-
mationen veroffentlicht werden diirfen3s.

3. Interessenbewertung; Schaffung
kommunikationsorientierter prakti-
scher Konkordanz

In der Folge sind die betroffenen bzw. zu
berticksichtigenden Interessen im Hinblick
auf die Beurteilung der Informationsmog-
lichkeiten zu bewerten. Dem Verhaltnis-
massigkeitsgebot kommt hierbei bei der
Schaffung eines Interessenausgleichs eine
entscheidende Rolle zu36. Aus diesem Ge-
bot ldsst sich u.a. ableiten, dass nicht alle
moglichen, sondern nur wesentliche Beein-
trdchtigungen entgegenstehender Rechte
und Interessen bei der Verbreitung von In-
formationen berticksichtigt werden soll-
ten3’, da im Grundsatz von einem Infor-
mationsinteresse auszugehen ist. Ferner er-
gibt sich die weitere Konsequenz, dass kol-
lidierende Rechtsgiiter wohl inhaltlich die
Information beeinflussen konnen, aber in
der Regel nicht dazu fithren, dass tber-
haupt nicht informiert werden kann. Die
Interessenbewertung selber hat sich an Kri-
terien zu orientieren, die stark vom kon-

kreten Fall abhidngig und haufig nicht ver-
allgemeinerungsfahig sind38. Daran miis-
sen auch Versuche einer rechtlichen Fixie-
rung dieser Wertungsgesichtspunkte schei-
tern.

Aus der Interessenbewertung kann sich
nun ergeben, dass nicht frei informiert
werden kann. Dann ist ein Interessenaus-
gleich im Sinne kommunikationsorientier-
ter praktischer Konkordanz zu versuchen,
wozu die zur Verfiigung stehenden Regeln
und Techniken der Offentlichkeitskommu-
nikation einzusetzen sind. So kdnnen pri-
vate Interessen dadurch geschiitzt werden,
dass Informationen anonymisiert, d.h.
nicht identifizierend erfolgen. Interessen
z.B. eines laufenden politischen Entscheid-
prozesses konnen durch relativ allgemein
gehaltene Auskiinfte unter Hinweis auf die
bevorstehende Entscheidung beriicksich-
tigt werden. Denkbar sind auch Erlduterun-
gen dariiber, warum nicht vollstindig in-
formiert werden kann bzw. welche Nor-
men eine Information nicht zulassen.
Auch Hinweise auf einen vorldufigen, un-
gesicherten Informationsstand bei beson-
deren Ereignissen, auf die Notwendigkeit
weiterer Abklarungen etc. konnen Transpa-
renz schaffen und zugleich mitbetroffene
Drittinteressen schiitzen.

4. Faustregeln einer behordlichen
Informationspolitik

Beim Versuch, behordliche Informations-
politik in praktische, kommunikationsori-
entierte  Faustregeln zu fassen, ist
grundsatzlich davon auszugehen, dass ein
Anspruch der Offentlichkeit auf eine ein-
heitliche, friithzeitige, kontinuierliche so-
wie sachliche Information durch die zu-

35 So unter anderem auch die Regelung in Art. 7 Abs. 2 E BGO, wo-
nach der Zugang zu amtlichen Dokumenten ausgeschlossen, be-
schrankt oder aufgehoben werden kann, wenn die Privatsphére
Dritter beeintrachtigt werden kann; ausnahmsweise kann aber das

offentliche Interesse am Zugang lberwiegen.

36 Vgl. auch BRunnEer (FN 5) S. 48; ferner das Informationsleitbild der

KID (FN 2),.

37 Vgl. auch den E BGO, der in Art. 7 E BGO in der Regel eine (wesent-
liche) Beeintrachtigung bzw. Gefahrdung der geschiitzten Interes-

sen verlangt.

38 Denkbare Kriterien sind u.a. besondere Informationsinteressen der
Offentlichkeit, die Rolle und das Gewicht moglicherweise kollidie-
render Interessen, allfdllig bestehende gesetzliche Vertraulichkeits-
pflichten, die Rolle der involvierten Behorden und die Rechte bzw.
die Funktion und Stellung betroffener Personen, dies immer bezo-

gen auf den konkreten Fall.
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stindigen Behorden besteht, soweit ein all-
gemeines Interesse daran vorhanden ist

und dadurch keine

wesentlichen

schutzwiirdigen offentlichen oder privaten
Interessen verletzt werden3®. Entgegenste-
hende Interessen sollten eine Information

nicht verunmoglichen.

Im tibrigen konnen folgende Regeln gebil-

det werden:

- Die Informationszustindigkeit verlduft
parallel zur Sachzustdndigkeit. Sofern an-
dere Behorden in der Sache allein oder
mitzustindig sind, ist deren Zustandig-
keiten zu achten, ebenso im Fall von o6f-
fentlichen Interessen, welche Gegen-
stand gesetzlicher Regelungen bzw. der

Vollzugszustindigkeit einer anderen
Behorde sind.
- Behordliche  Informationen  miissen

transparent (Transparenzgebot) und als

amtliche erkennbar sein.

Dabei haben

Behorden ihre Rolle, ihren Informations-
stand, die Qualitdt der Information und
allfallige Interessenkonflikte zu erldu-

tern.

- Behordliche Informationen haben in-
haltlich und in der Form sachlich zu sein
(Sachlichkeits- und Klarheitsgebot). Aus
ihnen muss sich ergeben, dass eine
Behorde im Rahmen ihrer gesetzlichen
Aufgabe mit Sachkompetenz informiert.
Unzuldssig sind irrefithrende, tatsachen-
widrige und verletzende Ausserungen. In-

formationen haben ferner

inhaltlich

moglichst klar zu sein. Daraus ergibt sich
das Gebot nach moglichst vollstandiger
Information, soweit dies moglich und

zuldssig ist.

- Die Interessen und Rechte beteiligter In-
dividuen miissen geachtet und geschiitzt
werden. Dies schliesst eine sachliche Be-

richterstattung ohne

Vorverurteilung

ein, ebenso die Pflicht, betroffene Private
nicht ohne Not der Offentlichkeit preis-
zugeben. Zum Schutz der Betroffenen

39 Ahnlich auch das Informationsleitbild der KID (FN 2).

40 Ahnlich auch das Informationsleitbild der KID (FN 2), wonach In-
formation aktiv, friihzeitig/rechtzeitig, sachlich und wahr, umfas-
send, einheitlich, koordiniert, kontinuierlich, transparent, dialog-
orientiert sowie zielgruppen- und mediengerecht zu erfolgen hat.

41 Zu den Funktionen der Medien im politischen System auch Rotanp
BurkarT, Kommunikationswissenschaft, 3. A. Wien/Koln/Weimar
1998 S. 368 ff., der folgende Funktionen der Medien unterschei-
det: Informationsfunktion; Herstellung von Offentlichkeit; Artikula-
tionsfunktion; politische Sozialisations- bzw. Bildungsfunktion; so-

wie Kritik- und Kontrollfunktion.

kann eine anonymisierte Information er-
forderlich sein.

- Entgegenstehende offentliche Interessen
sind soweit als moglich zu berticksichti-
gen, indem z.B. der Detailierungsgrad der
Information zuriickgenommen und er-
lautert wird, warum nur beschrankt in-
formiert werden kann.

- Informationen haben zeitgerecht zu er-
folgen. Dieses Kriterium kann in Gegen-
satz stehen zu den Erfordernissen der
Vollstindigkeit, Klarheit und Sachlich-
keit. Bei raschem Handeln kommt daher
dem Transparenzgebot eine besondere
Bedeutung zu. Es ist z.B. auf den vorldu-
figen, ungesicherten Informationsstand
hinzuweisen4°.

IV. Rolle der Medien
1. Allgemeines

Die zentrale Funktion der Medien fiir das
politische System zeigt sich auch bei Behor-
deninformationen: Medien stellen Offent-
lichkeit iiberhaupt erst her; politische Of-
fentlichkeit findet daher weitgehend tuber
die Medien statt. Entsprechend sind diese
fiir staatliche Stellen ein zentraler Offent-
lichkeitszugang fiir die Verbreitung offiziel-
ler Informationen und Stellungnahmen.
Dabei ist von einem teilweise symbioti-
schen, aber nur partiell von Interessenpa-
rallelititen bestimmten Verhdltnis zwi-
schen Medien und Behorden auszugehen:
Medien stellen fiir Behorden Offentlichkeit
her und sind zugleich auf behordliche In-
formationen angewiesen. Die Behorden
benétigen Medien als Foren der Offentlich-
keit und bieten ihnen dafiir Informationen
an. Allerdings stellen sich Medien den
Behorden nicht einfach als willenlose In-
strumente zur Verfligung. Vielmehr aktua-
lisiert sich auch hier die verfassungsrecht-
lich durch die Medien- und Meinungsfrei-
heit gesicherte, eigenstandige Kritik-, Kon-
troll- und Informationsfunktion der Medi-
en gegeniiber behordlichen Verlautbarun-
gen und Stellungnahmen#'. Entsprechend
sind bei einer staatlichen Informationspo-
litik die konstitutionellen Grenzen zum
Schutz der Rolle der Medien zu achten.

2. Gleichbehandlung der Medien

Zu diesen Grundsdtzen zihlt, dass Behor-
den gegentiber den Medien hinsichtlich ih-
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rer Informationstatigkeit an die Rechts-
gleichheit gemaiss Art. 8 BV und das Will-
kiirverbot gemdss Art. 9 BV gebunden sind,
wie sich auch aus der Bundesgerichtspraxis
zur aBV ergibt42. Entsprechend gilt der
Grundsatz, dass Medien gleich zu behan-
deln bzw. einzelne Medien nicht zu diskri-
minijeren sind4. Zwar wird dadurch ein
behordliches Ermessen nicht ausgeschlos-
sen. Es hdngt auch von der Natur von Mit-
teilungen ab, welches Medium gewdihlt
wird. Ferner konnen Medienauftritte in ei-
nem Verhiltnis der Ergdnzung zueinander
stehen. Es ist also durchaus denkbar, dass -
gerade wenn schnelles Handeln erforder-
lich ist - u.U. ein Lokalradio oder ein Re-
gionalfernsehen fiir die Verbreitung einer
bestimmten Mitteilung gewdhlt wird. Un-
zuldssig ist jedoch auf jeden Fall die syste-
matische Bevorzugung bzw. Benachteili-
gung einzelner Medien.

3. Freiheit der Medien zur Inhaltsgestal-
tung und Kritik

Ein eigentlich selbstverstindlicher Grund-
satz ist, dass die Medien volle Freiheit be-
sitzen, wie sie behordliche Informationen
weitergeben bzw. kommentieren und kriti-
sieren wollen. Gerade dies ist Ausfluss der
Informations-, Kritik- und Kontrollfunkti-
on der Medien44.

Die Praxis ist bekanntlich diesbeziiglich
anders. Mit Instrumenten wie Berichti-
gungsrechten4 und Akkreditierungsvor-
schriften46 konnen sich Verwaltungen und
Exekutiven zwangsweise Zugang zu den
Medien verschaffen und auch inhaltlich
auf die Berichterstattung einwirken#’. Das
Bundesgericht hatte mehrmals solche Vor-
schriften, welche z.B. die Verpflichtung zur
wahrheitsgetreuen Berichterstattung, die
Verpflichtung zur Publikation von Berich-
tigungen, die Verpflichtung, niemanden
blosszustellen, das Verbot, Informationen
missbrduchlich zu verwenden etc.*8 enthal-
ten, zu beurteilen® und ist in der Regel
nicht zur Auffassung gelangt, sie seien ver-
fassungswidrig.

Indes sind solche Regelungen verfassungs-
rechtlich fragwiirdig, denn sie reduzieren
Medien tendenziell zu einem Instrument
der Behorden und verkennen, dass Medien
auch im Rahmen einer behordlichen Infor-
mationspolitik eine eigenstdndige Rolle

einnehmen. Die rechtsstaatlich gepriagten
Grundsdtze, an welche Behorden bei ihrer
Informationspolitik gebunden sind, erge-
ben sich aus der Wahrnehmung o6ffentli-
cher Aufgaben und kénnen nicht auf pri-
vate Medien {ibertragen werden.

4. Haftungsfragen

Inwieweit haften Medien fiir die Weiterver-
breitung behordlicher Informationen und
Stellungnahmen? Dieses Problem kann
sich namentlich bei personlichkeitsrele-
vanten Informationen stellen. Die Passivle-
gitimation bei Personlichkeitsverletzungen
ist bekanntlich weit gefasst: Gemadss Art. 28
Abs. 1 ZGB kann der Richter gegen jeden,
der an einer Personlichkeitsverletzung mit-
wirkt, angerufen werden, also auch gegen
das Medium, welches eine personlichkeits-
verletzende Ausserung Dritter weiterver-
breitet sowie gegen alle weiteren Personen
und Unternehmungen, welche in irgendei-
ner Form an der Personlichkeitsverletzung
mitwirken0. Diese Haftung fiir Drittausse-
rung stellt die Medien vor nicht unerhebli-
che Probleme und ist immer wieder kriti-
siert wordens'.

Bei der Verbreitung behordlicher Informa-
tionen diirfte indessen die Quelle von ent-

42

44

45

46

47

48

49

50

51

Vgl. BGE 113 la 309, 317; 104 la 377, 378; 104 la 88, 97.

Vgl. hierzu auch Mouer (FN 21) S. 279 ff.

Beim Rundfunk wird diese Freiheit bis zu einem gewissen Grad
durch das Sachgerechtigkeitsgebot gemass Art. 93 Abs. 2 BV bzw.
Art. 4 RTVG eingeschrankt. Allerdings besteht dieses Gebot nicht
zum Schutz von Staat und Behdérden, sondern zur Sicherstellung ei-
ner manipulationsfreien Meinungsbildung des Publikums; vgl. an-
statt vieler MArRTIN DumermuTH, Rundfunkrecht, SBVR Informations-
und Kommunikationsrecht, Basel/Frankfurt a.M. 1996 Rz 65 ff.
m.w.N.

Vgl. hierzu auch BGE 112 la 398 ff. (Waadtlander Pressegesetz) und
das dort vorgesehene Berichtigungsrecht.

Zur Akkreditierung eingehend Franz RikLIN, Schweizerisches Presse-
recht, Bern 1996, S. 108 ff.

Als Beispiel eines geplanten behordlichen Berichtigungsrechts vgl.
§ 14 Abs. 3 des E IDG des Kantons. Zurich (FN 8). Hinzuweisen ist
auch auf das Zugangsrecht von Behorden gemass Art. 6 Abs. 3 Bst. ¢
RTVG. Dieses soll freilich im neuen RTVG entfallen; vgl. Art. 8 E RTVG.
Vgl. Denis BARrreLeT, Droit de la communication, Bern 1998, Rz. 964;
Rikun (FN 46) S. 56.

Vgl. z.B. BGE 104 la 88 (Informationsrichtlinien GR), 104 la 379
(Telefonziitig), 107 la 314 ff. (Informationsreglement NW), 113 la
313 ff. (Gerichtsorganisationsgesetz AG).

So hat das Bundesgericht auch in neueren Urteilen festgehalten, ein
Medium konne sich der Verantwortung fiir die Berichterstattung
nicht dadurch entziehen, dass es sich darauf berufe, es habe ledig-
lich die Behauptung eines Dritten originalgetreu wiedergegeben;
vgl. BGE 126 Il 305, 308.

Allgemein dazu CHristop Born, Wann haften Medienschaffende fiir
die Wiedergabe widerrechtlicher Ausserungen Dritter?, medialex
1/2001 S. 13-20.
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scheidender Bedeutung sein. Liegt die In-
formationstatigkeit durch die Behorden im
offentlichen Interesse, so sollte die Weiter-
verbreitung durch die Medien auch dann
gerechtfertigt sein, wenn der Inhalt an sich
personlichkeitsverletzend ist. Es ist den Me-
dien nicht zuzumuten, die behordlichen
Bewertungen auf ihre Rechtmassigkeit hin
zu untersuchens2.

Anders ist die Situation dann zu beurteilen,
wenn behordliche Informationen veridn-
dert, verfdlscht oder angereichert werden.
In solchen Fillen tritt eine normale me-
dienrechtliche Verantwortlichkeit ein. Im
ubrigen unterscheidet auch das Bundesge-
richt klar zwischen dem Informationsver-
halten staatlicher Stellen und der in der
Freiheit und Verantwortung der Medien
liegenden Umsetzung behordlicher Infor-
mationen: Behorden kdonnen fiir Fehler der
Medien bei der Umsetzung nicht verant-
wortlich gemacht werden33.

V. Wiirdigung

Die rechtsstaatlichen Determinanten einer
behordlichen Informationspolitik sind teil-
weise komplex. Schwierigkeiten ergeben
sich insbesondere bei der Umsetzung und

52 Analog zur Rechtsprechung des Bundesgerichts tiber die Mithaf-
tung Dritter flir Mediendusserungen, der zufolge eine Haftung ent-
fallt, wenn die Meldung aus einer seridsen Quelle stammt; vgl. BGE
126 11l 161 ff.; 64 11 14 ff.; 64 1l 24 ff.; auch BarreLet (FN 48) Rz
1384 ff.

53 Vgl. BGE 118 Ib 473 ff., 483 f. E. 18.

Konkretisierung der an sich klaren rechts-
staatlichen Vorgaben im Rahmen einer
behordlichen Informationspolitik zu kon-
kreten Vorfdllen und Ereignissen. Verant-
wortlich hierfiir sind die Abhidngigkeit vom
konkreten Informationsanlass, die Not-
wendigkeit einer einzelfallbezogenen Ab-
wagung gestiitzt auf Kriterien, welche sich
nur ansatzweise verallgemeinern lassen,
und die daraus resultierende Unmoglich-
keit einer klaren rechtlichen Festlegung. Zu
beriicksichtigen sind ferner generell die
Grenzen, welche einer rechtlichen Bin-
dung offentlicher Kommunikation gesetzt
sind. Kommunikation sollte ein moglichst
freier Vorgang sein. Es kann nicht sein,
dass eine behordliche Informationspolitik
praktisch zu einer Frage der Rechtsanwen-
dung wird, welche nur noch von juristisch
geschulten Personen bewiltigt werden
kann.

Klar erscheint, dass in einer Informations-
gesellschaft die offentliche Kommunikati-
on durch Behoérden einen wichtigen Stel-
lenwert einnimmt und dass sie daher pro-
fessionell gefiihrt werden muss. Klar ist
auch, dass diese Kommunikation wegen
der Bindung an rechtsstaatliche Grundsat-
ze nicht dieselbe Gestalt und dieselben In-
halte aufweisen kann wie die oOffentliche
Kommunikation von Medien, Unterneh-
mungen und politischen Parteien. Im tibri-
gen ist die Berticksichtigung der rechts-
staatlichen Dimension, in Beriicksichti-
gung der konkreten Informationsbediirf-
nisse, Teil einer professionellen Informati-
onspolitik der 6ffentlichen Hand oder - et-
was anders formuliert - eines rechtsstaat-
lich impréagnierten Fingerspitzengefiihls. B

Rectificatif

Dans l'article de Michel Hottelier (La liberté de la
presse aux USA? Mythe fondateur et judicial acti-
vism, medialex 2003, p. 209), le propos reproduit a
la note 2 est celui de Bill M. Chamberlin. La rédac-
tion prie d’excuser son erreur de manipulation.
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Devoir de transparence des entreprises
(ou de la responsabilité sociale des sociétés)

Henry Peter

Professeur de droit commercial a I'Université de Genéve, avocat, Lugano

l. Introduction

«Vertrauen ist fiir alle Unternehmungen das
grosste Kapital»1. Le probleme est que cette
évidence rappelée par Albert Schweitzer n'a
pas encore été comprise par la plupart des
entreprises privées. Pas plus d'ailleurs que
son corollaire: il ne saurait y avoir de
confiance sans transparence. Une récente
caricature concernant la qualité de la com-
munication de Swissair montre l'ancien
ministre de l'information du gouverne-
ment de Saddam Hussein, devenu porte-
parole de la compagnie, annoncant «Wir
werden die Flotte ausbauen, Recordgewinne
einfliegen und die Lufthansa iibernehmen». La
satire est cruelle; on sait en effet quelles ont
été les conséquences néfastes de la poli-
tique obscurantiste pratiquée par notre
compagnie nationale en matiere de trans-
parence et de communication, pour elle-
meéme, pour ceux qui lui ont fait confiance
(travailleurs, créanciers, obligataires, ac-
tionnaires, etc.) et pour une partie impor-
tante de notre économie. Pratiquer la
transparence reléve ainsi de l'intérét bien

1  Albert Schweitzer, déclaration faite a I'occasion
de la remise du prix Nobel de la paix, 4 no-
vembre 1954.

2 Voir Peter H., Creative Accounting et Corpora-
te Governance: les lecons d'Enron et consorts,
Actes de la Journée de droit bancaire et finan-
cier du 30 octobre 2002, Berne 2003, p. 35 a
79.

3 StanparD & Poor's, The Evolving Role of Cor-
porate Governance In Credit Rating Analysis,
communiqué de presse du 11 octobre 2002
[www.standardandpoors.com].

4 Clest-a-dire, par exemple, les auditeurs ou les
analystes. Voir Corree ).C., Jr., Understanding
Enron: It's About the Gatekeepers, Stupid, Co-
lumbia Law School, The Center for Law and
Economic Studies, 30 juillet 2002.

5 Une organisation a été créée pour la protection
et la défense des  «whistleblowers».
[www.whistleblowers.org].

compris des entreprises; elles en sont les
premicres bénéficiaires. Elles devraient
donc y souscrire spontanément. On peut
espérer que ce sera un jour le cas. Il
convient pour I'heure d'étre réaliste: plutot
que de la carotte - ou seulement de la ca-
rotte - c'est bien du baton qu'il faut jouer.
C'est la raison pour laquelle nous nous in-
téresserons ici principalement au devoir de
transparence des entreprises privées. Ceci
nous ameénera a sortir du champ strict du
droit des sociétés. Nous examinerons en ef-
fet si les sociétés privées ont un devoir de
transparence a l'égard de la société civile.

Il est grand temps de poser ces questions.
Depuis deux ans, d'importants et nom-
breux scandales ont en effet interpellé - et
ébranlé - 1'opinion publique et les fragiles
équilibres économiques et financiers. Der-
niers épisodes en date, Parmalat et Adecco,
qui confirment que toutes les lecons d'En-
ron et consorts2 n'ont pas encore été tirées.
La plupart des sociétés impliquées dans les
affaires dont on a parlé sont cotées en
bourse, et donc soumises au controle des
autorités en charge de la surveillance du
marché, des analystes financiers, des
agences de notation3, de leurs propres or-
ganes de révision interne ou externe, et na-
turellement de leur conseil d'administra-
tion. Or, on ne peut que constater que ces
nombreux gatekeepers4, watchdogs ou autres
whistleblowers® n'ont pas fait ce que l'on at-
tendait d'eux.

11 est présomptueux de prétendre traiter le
sujet en quelques pages, mais il est néan-
moins utile de s'y atteler. Nous le ferons en
posant quatre questions: (I) Que s'est-il
vraiment passé? (II) Quelles ont été les dé-
ficiences? (III) Existe-t-il une responsabili-
té sociale des entreprises privées? (IV)
Quels sont, du point de vue normatif, 1'état
actuel de la situation et les perspectives?

Zusammenfassung: Die
Affdren Parlamat und
Adecco zeigen, dass noch
nicht alle Lehren aus der
Affdre Enron gezogen
worden sind. Die Ver-
pflichtung der Unterneh-
men zur Transparenz
bezieht sich nicht nur auf
die Aktiondre. Auch die
Glédubiger, die Angestell-
ten, die Lieferanten, der
Finanzmarkt und die
Offentlichkeit sind daran
interessiert. Es existiert
somit eine soziale Verant-
wortung der Unterneh-
men, die auf die Transpa-
renz Bezug nehmen. Die
aus dem Grundsatz der
Transparenz fliessenden
Verpflichtungen betreffen
in erster Linie die kotier-
ten Gesellschaften, aber
auch die anderen -
unabhdngig von ihrer
Grosse. Sie entstammen
grosstenteils aus dem
Gesellschafts- und Finanz-
recht. Es handelt sich
insbesondere um Ver-
pflichtungen (und Sank-
tionen) im Bereich der
Unternehmensfiihrung
und der Buchhaltung. Die
zahlreichen Skandale
haben zu einem Menta-
litatswechsel und damit
verbunden zu zahlreichen
neuen und griffigen
Normen gefiihrt.
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Résumé: Les affaires
Parmalat et Adecco mon-
trent que les lecons
d'Enron n'ont pas encore
été tirées. Le devoir des
entreprises en matiére de
transparence ne valent
pas seulement a l'égard
des actionnaires. Il inté-
resse aussi les créanciers,
les employés, les fournis-
seurs, les marchés finan-
ciers et méme les collecti-
vités publiques. Il existe
donc une responsabilité
sociale des entreprises
pour ce qui a trait a la
transparence. Elle s'inscrit
dans le concept plus large
du «développement
durable». Les obligations
qui en découlent concer-
nent en premier lieu les
sociétés cotées, mais éga-
lement celles qui ne le
sont pas, indépendam-
ment de leur taille. Elles
relévent en particulier du
droit des sociétés et du
droit comptable. Elles se
traduisent notamment
par des exigences en
matiére de gouvernement
d'entreprise, d'établisse-
ment et de présentation
des comptes, ainsi que de
sanctions. Les nombreux
scandales ont donné lieu
a un changement de men-
talité qui débouche sur
des interventions norma-
tives aussi nombreuses
qu'incisives.

Il. Catalogue des principaux proble-
mes

Que s'est-il vraiment passéé? Il est inoppor-
tun de généraliser face a des situations
dont les causes et les effets sont disparates.
Nous limiterons le cahier des doléances a
quelques exemples qui nous paraissent per-
tinents et particulierement préoccupants
du point de vue de la transparence. Le rap-
port rendu par Ernst & Young a propos de
Swissair’ constitue malheureusement a cet
égard une riche source d'inspiration.

1. Transactions hors bilan

On a eu recours a des «Special Purpose Ve-
hicles» (SPV)8, a des opérations de titrisa-
tion, de lease back, de portage? ou a des
equity swaps'® pour faire en sorte que cer-
tains actifs ou passifs, ou parfois certaines
transactions, n'apparaissent pas dans les
comptes. Dans le cas d'Enron, on a dénom-
bré plus de 3000 SPV1! Le rapport Swissair
constate quant a lui que «certaines des ga-
ranties concédées n'ont pas été mention-
nées dans l'annexe au bilan»12. Plus récem-
ment, la bourse suisse sanctionnait SAir-
Group pour avoir violé le Réglement de co-
tation en omettant de déclarer des engage-
ments conditionnels?3.

2. Rémunération des cadres

L'absence de transparence a souvent trait
aux stock-option plans, aux plans de retraite
ou autres packages attribués a certains diri-
geants. La découverte des sommes concé-
dées a certains cadres d'ABB en est une
illustration particuliecrement choquante:
CHF 78 millions au CEO sortant en 1996 et
CHF 50 millions a son successeur en 2000.
Ces informations ne furent révélées qu'en
2002, au moment ou ABB, au bord du
gouffre, fut contrainte d'avouer - et d'expli-
quer - ses difficultés financieres.

3. Acquisition d'actions propres

Lorsqu'une société rachéte ses propres ac-
tions, elle se rachete en quelque sorte elle-
méme. Ceci produit deux effets principaux:
un effet d'autocontrdle et un effet de rem-
boursement - donc d'annulation - de ses
fonds propres. En raison de ces deux consé-
quences perverses, de tels rachats sont
strictement réglementés et doivent notam-

ment étre révélés’s. Ces exigences n'ont pas
été respectées par Swissair's.

4. Modification des normes comptables
et comptes pro forma

Conformément au principe de continuité,
les méthodes comptables doivent étre ap-
pliquées de la méme maniére d'un exercice
a l'autre’”. A défaut, aucune comparaison
n'est possible, ce qui rend vaine toute ten-
tative de comprendre la réelle évolution
des affaires de l'entreprise. On ne saurait
évidemment contourner ce principe en re-
courant a des restated accounts ou autres
comptes pro forma. Or ces préceptes ont
souvent été ignorés. Ceci a notamment été
reproché a Swiss Life qui a fait 'objet d'un
avertissement de la SWX le 11 avril 2002
pour violation du Réglement de cotation's.

5. Incompétence et conflits d'intéréts
des réviseurs

Clest la problématique bien connue des ré-
viseurs qui, parallelement a leur role statu-

6  Pour un apercu plus général de cette question,
voir PeTer (n. 2), p. 35a79.

7 Ernst & Young, Bericht in Sachen Swissair, Un-
tersuchungsergebnisse, Zurich 2003 (ci-apres
«Rapport Swissair»).

8 Rapport Swissair (n. 7), p. 215-217.

9 Rapport Swissair (n. 7), p. 16.

10 Rapport Swissair (n. 7), p. 187 a 189.

11 Selon le témoignage du Professeur F. Partnoy
devant le Sénat américain, Hearings before the
United States Senate, Committee on Govern-
mental Affairs, 24 janvier 2002, p. 4, [www.se-
nate.gov.].

12 Rapport Swissair (n. 7), point 6.6, p. 215.

13 SWX Swiss Exchange, sanction a I'encontre de
SAirGroup du 25.07.2003 dans le domaine de
I'établissement des comptes, [www.swx.com/
admission].

14 PenNA N., article sans titre, Institutional Share-
holder Services, 22 aott 2002, disponible sur le
site Internet www.issueatlas.com, et Reep S. /
SaNs A., Outraged in Europe Over ABB. The
Swiss giant's travails rock the Continent, Busi-
nessweek online, 4 mars 2002, [www.busi-
nessweek.com].

15 Art. 659 ss CO. SWX Swiss Exchange, L'Instan-
ce d'admission durcit ses prescriptions en ma-
tiere de publication, communiqué de presse
du 05.05.2003, [www.swx.com/news].

16 Rapport Swissair (n. 7).

17 Principe dit de la permanence des méthodes.
Art. 662a al. 2 ch. 5 CO.

18 SWX Swiss Exchange, Avertissement de la SWX
Swiss Exchange a Swiss Life pour son rapport
intermédiaire 2001, sanction du 11.04.2002,
[www.swx.com/admission].
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taire, dispensent des conseils'®. La raison
en est connue également: le conseil est plus
rémunérateur et moins risqué. Il en résul-
te inévitablement un conflit d'intéréts,
conséquence de ce que l'auditeur révise ce
qu'il a lui-méme conseillé. Ce conflit n'est
pas sans effet sur la transparence, et plus
précisément sur la qualité de l'information.
On n'a pas oubli¢ Enron ou WorldCom,
tous deux a la fois révisés et conseillés par
Arthur Andersen. Ou Swissair, laquelle, se-
lon le rapport Ernst & Young?', a payé en
2000 a son organe de révision presque dix
fois plus pour ses conseils que pour son ac-
tivité d'organe de révision22. 1l lui était évi-
demment difficile dans ces conditions
d'exercer trop rigoureusement son role de
censeur.

6. Role et comportement des analystes
financiers

Il s'agit en général également d'un proble-
me de conflit d'intéréts, mais qui découle
cette fois du cumul de l'activité d'analyste
financier avec celle de merchant banker. La
premiere requiert une totale indépendan-
ce a l'égard des entreprises analysées, tan-
dis que la deuxieme est exercée dans l'inté-
rét propre de ceux qui s’y livrent. Ces deux
fonctions sont par essence incompatibles?3.
Dans de nombreux cas, elles ont néan-
moins été pratiquées simultanément par
les mémes sociétés24.

lll. Synthése des déficiences

On peut tenter de synthétiser cette liste de
disfonctionnements en les regroupant en
quatre catégories: (1) la déficience de 1'ap-
pareil comptable, (2) la déficience de 1'ap-
pareil gouvernant, (3) la déficience de 1'ap-
pareil condamnatoire et, en général, (4) la
déficience de la transparence.

1. La déficience de l'appareil comptable

Peter Drucker, prix Nobel d'économie, af-
firmait récemment: «The accounting mo-
del has become obsolete». L'affirmation
concerne autant les Etats-Unis que 1'Euro-
pe. Il convient donc de réformer les mo-
deles - les référentiels comptables - quels
qu'ils soient, afin notamment de les adap-
ter a la complexité croissante de 1'environ-
nement. Il faut les mettre en adéquation
avec un monde ou l'activité - les actifs -

sont toujours plus immatériels et virtuels.
Internet, la biotechnologie et la téléphonie
n'y sont pas étrangers.

Plutdt que de se perdre dans des détails
techniques, on privilégiera les principes.
Au-dela de la lettre et des technicismes,
c'est l'esprit - la finalité - qui doit prévaloir.
Il est temps de donner une image true and
fair de l'entreprise. Dans cette perspective,
il est fondamental de savoir lequel des
deux grands systémes internationaux
(IAS?5 ou US GAAP?) mérite de servir de
standard, car il est souhaitable et probable-
ment nécessaire qu'il n'y ait qu'un seul sys-
téme de référence dans un monde globali-
sé.

2. La déficience de l'appareil gouvernant

Par gouvernant il faut entendre ce qui a
trait au gouvernement d'entreprise. On en
parle certes ad nauseam depuis quelques
années, mais il faut y revenir. Rappelons
préliminairement que la corporate governan-
ce a une double nature: elle concerne,
d'une part, les structures (rapport entre les
différents organes (checks and balances) et,
d'autre part, l'information, c'est-a-dire no-
tamment la présentation des comptes.

Sur les deux fronts, des progrés considé-
rables restent a faire. Il est incidemment gé-
nant de n'avoir pas encore clairement tran-
ché la question de savoir quels intéréts doi-
vent étre protégés?’. De quels stakeholders
faut-il se préoccuper? Qui donc doit béné-
ficier de l'information? Sont-ce seulement

19 Peter (. 2).

20 Voir Commission fédérale des banques (ci-apres CFB), Questions et
développements en matiére de révision bancaire, conférence de

presse du 2 mai 2003 [www.cfb.ch/f/aktuell].
21 Rapport Swissair (n. 7), point 7.4, p. 231 ss.
22 Rapport Swissair (n. 7), point 7.8, p. 243 et 244.

23

24

25

26

27

Voir Association suisse des banquiers (ASB), Directive visant a ga-
rantir l'indépendance de I'analyse financiere, du Ter juillet 2003
[www.swissbanking.org].

Voir tout récemment la décision du Tribunal de commerce de Paris
du 12 janvier 2004 dans l'affaire LVMH ¢/ Morgan Stanley.
International Accounting Standards (IAS), désormais International
Financial Recording Standards (IFRS), édictées par I'International
Accounting Standards Board (IASB) [www.iasb.org.uk].

Generally Accepted Accounting Principles des Etats-Unis, émanant
du Financial Accounting Standards Board (FASB) [www.fasb.org].
Voir Mustaki G./ENGAMMAR V., L'audit juridique des sociétés: le point
sur le corporate governance, Revue de droit suisse, 2002, p. 243 s.,
n. 254, 256 et 272.
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les actionnaires, conformément a la philo-
sophie américaine? Rien n'est moins sir, en
tout cas si I'on souhaite éviter les dérapages
auxquels a conduit ces dernieres années le
mythe, ou en tout cas 1'obsession, de la sha-
reholders' value?8. 1'intérét des créanciers
doit-il étre pris en considération? Celui des
travailleurs? Celui du marché? Et que faire
de celui de l'entreprise en tant que telle,
pour autant que l'on admette qu'elle en ait
un? L'intérét de la société civile doit-il étre
pris en compte? Avant de réglementer, il
faut au préalable connaitre ses objectifs et,
le cas échéant, hiérarchiser les intéréts.

3. La déficience de l'appareil condamna-
toire

La meilleure des régles ne peut avoir d'effet
que si sa violation est adéquatement sanc-
tionnée. Il est donc indispensable que les
bases 1égales opportunes soient instaurées:
nulla poena sine lege. Mais il est indispen-
sable aussi que les autorités, qu'elles soient
administratives, judiciaires ou corpora-
tives, prennent pleinement conscience des
enjeux et de leurs responsabilités, et
qu'elles accomplissent en conséquence
leurs taches avec suffisamment de courage
et de fermeté.

Ici aussi la transparence - l'information -
peut jouer un role déterminant. Ceci n'a
pas échappé a la Commission fédérale des
banques?® et a certains observateurs de la
bourse suisse, qui ont souligné que les
sanctions ne sont vraiment efficaces que si
elles sont rendues publiques, au vu de l'ef-
fet de mise au pilori qu'entraine une telle
mesure. Il en résulterait d'ailleurs un effet

La valeur actionnariale est un critére d'estimation de la performan-
ce des dirigeants. Elle est traditionnellement analysée comme pri-
vilégiant la rentabilité du capital. Voir a ce propos BraTTon W.W.,
Enron and the dark side of shareholder value, 76 Tulane Review,
mai 2002, p. 48; NoseL P., Das Offentlichkeitprinzip in der Wirt-
schaft, medialex 4/2001, p. 221 s.

CFB, Rapport sur les sanctions, avril
[www.ebk.admin.ch/f/aktuell/].

«Sun light is said to be the best of disinfectants; electric light is the
most efficient policeman» (L. BranpEIs [Juge a la Cour Supréme des
Etats-Unis], Other People's Money and How the Bankers Use It,
New York 1914, p. 92).

Le Petit Robert de la langue francaise, Paris 2001.

Département fédéral de justice et police, Davantage de transpa-
rence dans I'établissement des comptes annuels, Communiqué de
presse du 29 janvier 2003.

2003, préambule

préventif considérable, compte tenu de
l'importance fondamentale de la réputa-
tion dans le domaine financier.

4. En général, la déficience de la trans-
parence

On connait 1'adage «sunlight is the best of
disinfectants»30. La mise en oeuvre de ce
précepte suppose toutefois que la transpa-
rence soit adéquatement définie et régle-
mentée. On dit que la transparence est la
qualité de ce qui laisse apparaitre la réalité
toute entiere, de ce qui exprime la vérité
sans l'altérer3!. Mais I'exces d'information
équivaut a la non-information, c'est parti-
culiérement vrai s'agissant des entreprises.
C'est la qualité de I'information qui impor-
te, plus que sa quantité. Elle doit donner
une image compréhensible pour un qui-
dam non spécialiste et qui, de plus, ne
connait pas particulierement I'entreprise
considérée. C'est dans cet esprit qu'il
convient d'intervenir sur le plan des
normes qui régissent tant 1'établissement
que la présentation des comptes32.

IV. Existe-t-il une responsabilité
sociale des entreprises privées?

1. Les conséquences sociales de la
déconfiture des grandes entreprises

Avant de nous demander si et de quelle
maniére il y a lieu d'améliorer l'appareil
normatif, il convient de revenir aux objec-
tifs, et en particulier a la question de savoir
si et dans quelle mesure il existe une res-
ponsabilité sociale des entreprises privées,
une responsabilité vis-a-vis de la société ci-
vile. Une responsabilité qui induirait un
devoir de transparence.

Sans tomber dans un débat purement idéo-
logique, il est difficilement soutenable que
les grandes entreprises peuvent tout sim-
plement ignorer les conséquences sociales
de leur comportement. La déconfiture de
Swissair a stimulé ce débat en raison de ses
effets: la suppression directe ou indirecte
d'un grand nombre d'emplois, la dispari-
tion d'un certain nombre d'autres entre-
prises, les conséquences néfastes pour cer-
taines communautés publiques, les pertes
substantielles de nombreux épargnants (ac-
tionnaires ou obligataires), ainsi que le pré-
judice considérable subi par un certain
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nombre de caisses de pension, donc indi-
rectement et a nouveau par les travailleurs.

2. La Corporate social responsibility,
partie du débat sur le développement
durable

Bien que les juristes pratiquant le droit des
sociétés l'ignorent souvent, on découvre
heureusement que 1'état de la réflexion est
relativement avancé. La question a été
identifiée et désignée comme étant celle de
la corporate social responsability33 (CSR), dite
parfois aussi celle de la corporate citizenship,
la citoyenneté d'entreprise34. Plus globale-
ment, la CSR entre dans le cadre de ce qu'il
est désormais convenu d'appeler la problé-
matique du «développement durable», au-
quel appartiennent les normes sociales et
environnementales ainsi que 1'éthique
commerciale .En Suisse, ce concept trouve
désormais son fondement dans l'article 2
de la Constitution fédérale selon lequel:
«[La Confédération Suisse] favorise la pros-
périté commune, le développement du-
rable, la cohésion interne et la diversité
culturelle du pays.»

II est toutefois illusoire de se limiter a poser
ce principe et de se fier exclusivement a
l'altruisme des décideurs au sein des entre-
prises. Il convient donc que 1'Etat inter-
vienne pour créer les conditions cadres né-
cessaires, celles-ci devant étre incorporées
dans des normes de nature légale ou régle-
mentaire. De nombreuses initiatives ont
été prises a cette fin depuis quelques an-
nées. Sur le plan international, on men-
tionnera en premier lieu le concept des
«trois dimensions de la durabilité», élaboré
par le World Business Council for sustainable
development: ces composantes sont envi-
ronnementales, sociales et financiéres. On
citera également le «Pacte Mondial de
I'ONU»35 de 1999, les «Recommandations
de 1'OCDE aux entreprises multinatio-
nales», révisées et durcies en 200036, une
communication du 2 juillet 2002 de la
Communauté Européenne concernant la
responsabilité sociale des entreprises3’, ain-
si que les interventions de la Global Repor-
ting Initiative3, institution indépendante
qui €labore un cadre mondial pour rendre
compte des performances des entreprises
s'agissant de l'application des principes du
développement durable.

3. L'intérét bien compris des entreprises
et la pression du marché

Les entreprises ont de bonnes raisons de
souscrire spontanément aux principes du
développement durable. Tout d'abord par-
ce que leur responsabilité sociale bien com-
prise est a la base de toute activité com-
merciale a long terme3°. Un environne-
ment social stable joue en effet un rdle es-
sentiel pour assurer le succes du commerce
et des investissements. La confiance joue,
d'autre part, un réle primordial dans l'éco-
nomie de marché4® dont les entreprises dé-
pendent; or, on 1’a rappelé, il n'y a pas de
confiance sans transparence. Concrete-
ment, cette confiance se traduit par un
meilleur rating et donne donc acces a des
financements a des conditions plus avanta-
geuses, autant du point de vue des taux
d'intéréts que du cours des actions, ce qui
permet d'émettre du capital a un prix supé-
rieur.

Le respect du principe de la responsabilité
sociale est, cela étant, devenu une condi-
tion de participation a de nombreux pro-
grammes étatiques ou projets d'institutions
financieres actives dans le monde#'. En ma-
tiere de notation, 'appréciation de la sol-
vabilité prend d'ailleurs désormais en
considération les risques réputationnels
des entreprises42.

Les gestionnaires de fonds tiennent tou-
jours plus fréquemment comptedes aspects
éthiques, sociaux et environnementaux

33 Voir par exemple sur ce theme le site Internet du Conseil de I'Euro-

34

35

36

37

pe [http://europa.eu.int/comm/employment_social].
Economiesuisse, Développement durable: une mise en ceuvre labo-
rieuse, dossier politique, 15 septembre 2003, p. 3 [www.econo-
miesuisse.ch].

Voir le site Internet The Global Compact [www.unglobalcom-
pact.org].

Organisation de coopération et de développements économiques
(OCDE) [www.olis.oecd.org/olis].

Commission des Communautés Européennes, Communication de
la commission concernant la responsabilité sociale des entreprises:
Une contribution des entreprises au développement durable,
Bruxelles, le 2 juillet 2002, COM(2002) 347 final
[http://europa.eu.int/comm/employment_social/].

Pour de plus amples renseignements consulter [www.globalrepor-
ting.org].

Economiesuisse, (n. 34), p. 6.

Economiesuisse, (n. 34), p. 7.

Ibidem.

Ibidem.
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dans leurs décisions d'investissement.4> En
substance, ceux qui se rallient a cette poli-
tique n'investissent plus dans - et donc ne
financent plus - les sociétés qui ne respec-
tent pas les principes généralement admis
en matiere de corporate governance, notam-
ment s'agissant de la transparence. En Suis-
se, le protagoniste dans ce domaine est pro-
bablement la Fondation suisse d'investisse-
ment pour un développement durable
(Ethos)#, dont le travail remarquable fait
désormais office de standard setter.

Le lecteur juriste considérera probablement
que nous nous sommes égarés. Nous pen-
sons au contraire que ces réflexions fonda-
mentales sont non seulement utiles, mais
nécessaires. Elles conditionnent de manie-
re plus ou moins consciente tous les débats
actuellement en cours en matiere de droit
des sociétés et de droit financier. Il est vain
de tenter de construire un édifice sans fon-
dations.

V. Plan normatif: état actuel et
perspectives

La plupart des places financiéres impor-
tantes ont pris - ou prendront prochaine-
ment - des mesures visant a remédier a tout
ou partie des déficiences que nous avons
évoquées.

1. Aux Etats-Unis

Ce qui se passe aux Etats-Unis est notoire-
ment important en raison de la prédomi-
nance de ce marché. Les normes qui y sont
édictées produisent immanquablement un
effet transnational. Souvent, dong, la régle-
mentation américaine dicte les standards.

Ibidem.

www.ethosfund.ch.

Se référer au site Internet de la Maison Blanche et en particulier
[www.whitehouse.gov/infocus/corporateresponsibility].
Sarbanes-Oxley Act [http://news.findlaw.com].

Section 401 SOA.

www.nyse.com/pdfs/finalcorpgovrules.pdf.
www.nasdag.com/about/CorpGovSummary.pdf.

Composée de cinq personnes, cette structure est rattachée au ser-
vice «banque/négociants». CFB, Révision bancaire - controler les
contrdleurs, conférence de presse du 25 avril 2002, p. 2
[www.ebk.admin.ch/f/aktuell].

CFB, Directives de la Commission fédérale des banques sur les dis-
positions régissant I'établissement des comptes (art. 23 a 27 OB)
(DEC-CFB) [www.ebk.admin.ch/f/aktuell].

SWX Swiss Exchange, Décision de l'instance d'admission, commu-
niqué de presse du 11 novembre.2002 [www.swx.com/news].
SWX Swiss Exchange, Réglement de Cotation de la SWX (04/03)
[www.swx.com/admission].

A. President's Ten Points Plan4s

A la suite d'une inquiétante série de scan-
dales, le président Bush a élaboré un plan
en dix points qu'il a présenté en mars 2002.
En substance, les mesures législatives et ré-
glementaires qui voient progressivement le
jour aux Etats-Unis sont toutes des mises
en ceuvre de ces directives.

B. Sarbanes-Oxley Act4

Le 30 juillet 2002, le président Bush signait
cette loi qui introduit un vaste arsenal de
mesures destinées a corriger les manque-
ments constatés et a rétablir la confiance
des investisseurs. Le renforcement des exi-
gences en matiére de transparence y joue

un rble central¥’.
C. Corporate Governance Rules

De nouvelles regles en mati¢re de «Corpo-
rate Governance» ont été simultanément
adoptées par le New York Stock Exchange*®
(NYSE) et par le Nasdaq* le 4 novembre
2003.

2. En Suisse
A. Sur le plan comptable

La Commission fédérale des banques est
intervenue en annongant, le 25 avril 2002,
la création de nouvelles structures «dont
l'activité sera exclusivement consacrée a
controler les contrdleurs»30. Elle a d'autre
part révisé ses directives régissant 1'établis-
sement des comptess!. Ces modifications
sont en vigueur deés 1'exercice 2003. Fonda-
mentalement, cette réforme impose le res-

pect du principe dit de true and fair view.

La bourse suisse (SWX) a pris de nom-
breuses initiatives. Leur point focal est
I'amélioration de la transparence et donc la
communication d'informations fideles et
compréhensibles. La SWX a notamment
décidé que les normes IFRS devront étre
respectées a partir de 200552

C'est également la SWX qui, par le biais de
son «Instance d'admission», édicte le Re-
glement de cotation53 dont le but est de
«faciliter 1'acces des émetteurs au négoce
boursier, garantir 1' égalité de traitement,
et, pour les investisseurs, la transparence
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des émetteurs et des valeurs». Ce texte a été
modifié a plusieurs reprises, la derniere fois
avec effet au 1er mars 2003.

L'Art. 72 du Reglement de cotation concer-
ne ce qu'il est convenu d'appeler la publici-
té événementielle (ad hoc Publizitit).
L'émetteur de titres doit immédiatement
informer le marché de tout fait survenu
dans la sphere d'activité de l'entreprise qui
n'est pas connu du public et qui est suscep-
tible d'avoir une influence sur le cours de
ses actions4. La non-observation de cette
obligation a récemment été sanctionnée a
plusieurs reprises par la Commission disci-
plinaire de la SWX Swiss Exchangess.

Le 29 juin 1998 furent présentés un avant-
projet de loi fédérale sur I'établissement et
le contrdle des comptes annuels (LECCA),
ainsi qu'une ordonnance sur l'agrément
des contrdleurs des comptes (OACC)s6. 11
s'agissait de textes audacieux qui stagne-
rent regrettablement aupres du Conseil fé-
déral, notamment en raison de leurs impli-
cations fiscales supposées. A la suite toute-
fois des différents scandales dont il a été
question et de différentes interventions no-
tamment parlementaires, le Conseil fédéral
a, en janvier 2003, décidé de remettre ces
avant-projets sur le métier5’. La réforme de-
vrait consacrer le principe de la true and fair
view, ce qui devrait incidemment entrainer
la disparition des trés controversées ré-
serves latentess8.

B. Sur le plan de la Corporate Governance

La Suisse se caractérise par deux innova-
tions récentes et importantes. En premier
lieu, le Code Suisse de bonne pratique pour
le Gouvernement d'entreprise, promulgué
a l'initiative d'Economiesuisse et en vi-
gueur depuis le 25 mars 20025%; en second
lieu, la Directive de la Bourse suisse concer-
nant les information relatives a la Corpora-
te Governance, en vigueur depuis le ler
juillet 200260,

Il est probable que ces deux textes seront
progressivement complétés et améliorés. A
la suite par exemple de l'initiative parle-
mentaire Chiffelle, intitulée «Plus de trans-
parence dans les sociétés cotées en bourse»,
déposée le 9 mai 2001, un groupe de travail
a été mandaté par 1'Office fédéral de la jus-
tice afin d'examiner de maniére générale la

conformité du droit suisse des sociétés aux
principes du gouvernement d'entreprises’.
Ce groupe a remis ses conclusions finales
en automne 2003. On en attend les effets.

C. Sur le plan de la surveillance étatique

Il est progressivement apparu que le syste-
me de vigilance de l'activité financiere de-
vait étre profondément réformé en créant
en particulier une autorité centralisée, dont
la compétence s'étendrait a 'ensemble du
marché financier et de ses opérateurs. Il
n'est en effet pas opportun que certains de
ceux-ci répondent a plusieurs autorités
(probléme rencontré notamment par ceux
qui pratiquent la «bancassurance»), ni que
les normes ou leur application soient hété-
rogenes, ni encore que certains intermé-
diaires financiers échappent a toute sur-
veillance. Enfin, il est apparu nécessaire
que cette autorité puisse intervenir beau-
coup plus rapidement et efficacement.

Est ainsi née l'idée de créer la FINMAS2.
Cette autorité se verrait transférer les
taches de surveillance aujourd'hui assu-
meées notamment par la Commission fédé-
rale des banques et des Bourses et par 1'0Of-
fice fédéral des assurances privées. Selon la
commission d'experts, il conviendrait de
lui confier a terme des taches supplémen-
taires, telle la surveillance des gérants de
fortune et des intermédiaires financiers, au
sens de la loi sur le blanchiment d'argents3.

54 NoseL (n. 28), p. 221 s.

55 Notamment, a I'encontre de sociétés telles que la BCV, Publigrou-

pe ou Swissair.

56 Ces deux textes ainsi que leur rapport explicatif sont disponibles sur

[www.ofj.admin.ch/themen/rrg].

57 Département de justice et police, «<Davantage de transparence dans
I'établissement des comptes annuels», Communiqué de presse du

29 janvier 2003.
58 NoseL (n. 28), p. 220.
59 Fédération des entreprises suisses [www3.economiesuisse.ch].
60 www.swx.com/admission.

61 Bockw P./Hucuenin C./DesseMoNTET F., Rapport intermédiaire du

62

63

groupe de travail «Gouvernement d'entreprise»: Transparence
des rémunérations et crédits octroyés aux membres des organes
dirigeants  des  sociétés anonymes, 25 mars 2003
[www.ofj.admin.ch/themen/corpgov/zber-f.pdf].

Voir le projet de la loi sur la surveillance des marchés financiers
(«LFinma»), Annexe 1 du rapport de la CFB sur les sanctions (n. 29).
CFB, Rapport de gestion 2002, Commission fédérale des banques,
Berne 2002, p. 13.
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D. Sur le plan des sanctions

La surveillance des marchés, et en particu-
lier des délits d'initiés ainsi que les mani-
pulations de cours et autres infractions aux
régles de comportement demeurent des do-
maines dans lesquels beaucoup reste a fai-
reé4. L'entrée en scene de la FINMA devrait
jouer un role déterminant a cet égard. On
consultera utilement a ce propos le «Rap-
port de la CFB sur les sanctions»65, publié
en avril 2003, dont le préambule rappelle
qu' «au cours des années passées, la Com-
mission fédérale a publiquement maintes
fois déploré l'absence de sanctions appro-
priées et harmonisées dans la législation ré-
gissant la surveillance».

3. Sur le plan international et transna-
tional

Sur le plan international, le développe-
ment le plus remarquable réside probable-
ment dans la convention dite The Norwalk
Agreementss qui a été souscrite le 18 sep-
tembre 2002 par le Financial Accounting
Standard Board (FASB)¢7, a 1'origine des US
GAAP, et l'International Accounting Standard
Board (IASB)s8 dont émanent les normes
IFRS (ex IAS). Cet accord de principe forma-
lise la volonté de ces deux institutions
d'ceuvrer en vue d'une convergence de
leurs standards comptables respectifs, et ce
au plus tard le 1er janvier 2005.

L'idée est ici d'uniformiser les systemes
comptables, en tout cas ceux qui concer-
nent les entreprises d'importance interna-
tionale. Cela devient indiscutablement né-
cessaire dans un monde ou les marchés
sont toujours plus globalisés . On s'achemi-
ne ainsi vers des regles uniformes en ma-
tiere d'établissement et de présentation des
comptes.

4. Sociétés non-cotées

La plupart des cas dont on parle et I'essen-
tiel des interventions normatives concer-

64 CFB, Rapport de la CFB sur les sanctions, (n. 29).
65 Ibidem.

66 www.iasb.org.uk/docs/press.

67 Voir n. 26.

68 Voir n. 25.

69 Dans ce sens, WEGELIN J., Noch zu viele Geheimniskrdamer in der

Wirtschaft, medialex 1/2002, p. 55.

nent les sociétés cotées. Est-ce justifié? La
réponse doit étre nuancée. Il est vrai que
les entreprises cotées constituent la partie
prépondérante de 1'économie. Mais il arri-
ve aussi que des entreprises de dimensions
considérables ne soient pas cotées. Il est
vrai également que les PME, dans leur en-
semble, représentent une partie tres sub-
stantielle du tissu économique.

Les sociétés non cotées ont également leurs
stakeholders: fournisseurs, actionnaires mi-
noritaires, travailleurs, etc. Se justifie-t-il de
les traiter différemment? En principe non;
le fait qu'une entreprise soit ou non cotée
est a priori sans incidence sur sa responsa-
bilité a I'égard de ses parties prenantes. Mu-
tatis mutandis ceci devrait conduire a impo-
ser a ces entreprises les mémes exigences en
matiere en particulier de corporate governan-
ce et de transparence®® que celles qui in-
combent aux sociétés cotées. Ce d'autant
plus qu'elles ne sont pas soumises a la sur-
veillance d'autorité étatique ou auto-régu-
latrice, ni aux analystes financiers, ni en
général aux critiques de la presse ou au ju-
gement des agences de notation.

11 est vrai toutefois que les sociétés cotées
présentent des caractéristiques qui justi-
fient des exigences accrues. Le fait en effet
de se financer en recourant au marché,
c'est-a-dire a des personnes qui n'entretien-
nent avec la société aucun rapport direct et
qui se comportent plus comme des épar-
gnants que comme des associés, l'impor-
tance quantitative des capitaux qui sont en
général levés, la nécessité, enfin, de main-
tenir la confiance dans le marché sont
quelques-unes des raisons qui plaident
dans ce sens.

VI. Conclusion

Toute action entraine une réaction. On a
assisté, ces dernieéres années, a une préoc-
cupante dérive éthique: sous prétexte de se
préoccuper de l'intérét des actionnaires, les
dirigeants de nombreuses entreprises ont
en réalité privilégié le leur. Pour parvenir a
leurs fins, ils ont notamment utilisé et ma-
nipulé l'information. Il en est résulté un
systeme pervers qui a souvent conduit a la
ruine des sociétés concernées et, incidem-
ment, de biens d'autres stakeholders vulné-
rables et impuissants.
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La réaction est une lame de fond, se tradui-
sant notamment par une prise de conscien-
ce collective et par l'affirmation de la res-
ponsabilité sociale des entreprises. Cette
derniere se concrétise progressivement par
des interventions normatives en matiere de
structures, de contrdle, d'établissement et
de présentation des comptes et de sanc-
tions. Ces initiatives convergentes amélio-
rent la qualité de l'information - et donc la
transparence. Le mouvement est profond,
salutaire et probablement irréversible.

Le développement durable, avec ses trois

dimensions, englobe toutes les préoccupa-
tions qui ont été 1'objet de nos propos: gou-

L'’AUTRE REGARD

DIE ANDERE SICHT

vernement d'entreprise, comptabilité,
transparence, ainsi que les responsabilités
qui en résultent. Il est devenu un objectif
fondamental, aussi bien pour les Etats que
pour les entreprises.

I1 est utile que les juristes prennent
conscience des objectifs qui fondent les in-
terventions normatives actuelles ou fu-
tures. Le droit a cependant ses limites.
D'autres interventions sont ainsi néces-
saires sur le plan éthique, donc de la cultu-
re et de la moralité des opérateurs. Le pro-
cessus est en marche sur ces différents
fronts. Il est une sorte de révolution cultu-
relle socio-juridique. B

GLAS Ed

.Es ist in Ordnung, dass du meine Rechtschreibung und
meine Grammatik verbesserst, aber meine Gesinnung
geht dich gar nichts an!”
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Kontrolle der Strafjustiz durch Medi-
en und Offentlichkeit - eine lllusion?

Hans Wiprdchtiger

Bundesrichter, Lausanne

Résumé: En Suisse, le
controble de la justice par
les médias et le public
parait, dans l'ensemble,
garanti, que ce soit sur la
base de la CEDH et de la
Constitution (publicité des
débats et du prononcé du
jugement), ou sur la base
des législations fédérale et
cantonales. Les autorités
judiciaires s'efforcent de
plus en plus, a tous les
niveaux, fédéral et canto-
nal, de maintenir la
confiance du peuple en la
légalité et I'impartialité
de la justice (en particu-
lier, par une collaboration
accrue avec les médias).
En réalité, la majeure par-
tie des procédures pénales
est réglée au stade de
l'instruction. Il s'agit de
créer pour ce stade un
standard comparable a
celui qui vaut pour la pro-
cédure devant les tribu-
naux. On pourrait y par-
venir par la publication
des décisions au sens de
la jurisprudence du
Tribunal féedéral (ATF 124
IV 234) ou une informa-
tion accrue de la part des
autorités d'instruction.

. Gerichtsoffentlichkeit statt Ge-
heimnisjustiz

1. Transparenz in der Rechtspflege.
Offentlichkeit als Grundlage des
demokratischen Rechtsstaates’

Die Offentlichkeit der Justiz ergibt sich ver-
fassungsrechtlich insbesondere aus der In-
formationsfreiheit gemdéss Art. 16 Abs. 3
BV. Weiter ldsst sie sich auf Art. 30 Abs. 3
abstiitzen, welche Bestimmung die Offent-
lichkeit der Gerichtsverhandlung und der
Urteilsverkiindung regelt. Das Bundesge-
richt bezeichnet o6ffentliche Verhandlun-
gen vor Gerichten unter dem Gesichtswin-
kel von Art. 6 Ziff. 1 EMRK als offentlich
zugdngliche Informationsquelle der Allge-
meinheit und der Journalisten.2 In einem
zweiten wegweisenden Entscheid setzt sich
das Bundesgericht (in Bestatigung der bis-
herigen Rechtsprechung) mit dem Grund-
satz der Offentlichkeit der Verhandlung -
und darin eingeschlossen jenem der 6ffent-
lichen Urteilsverkiindung - auseinander.3
Dieser soll nach den Ausfithrungen des Ge-
richts eine Absage an jede Form geheimer
Kabinettsjustiz bedeuten. Der allgemeinen
Offentlichkeit soll ermoglicht werden,
Kenntnis davon zu erhalten, wie das Recht
verwaltet und wie die Rechtspflege ausge-
fiihrt wird. Durch den Grundsatz der Of-
fentlichkeit der Verwaltung wird damit
auch fiir Transparenz in der Rechtspflege
gesorgt. Diese Transparenz erst ermoglicht
eine demokratische Kontrolle durch das
Volk und gehort als wesentliches Element
des Anspruchs auf ein faires Verfahren zu
den Grundlagen eines demokratischen
Rechtsstaats.4

Art. 30 Abs. 3 BV stellt nicht den Anspruch
der Verfahrensbeteiligten ins Zentrum: Es
geht nicht um den Individualanspruch auf
Durchfiihrung einer Verhandlung, sondern

um die Garantie der Publikumsoffentlich-
keit als rechtsstaatlich-demokratisches
Prinzip, das nicht ohne gesetzliche Grund-
lage eingeschrankt werden darf.5

2. Funktionen der Gerichtsoffentlichkeit
im Einzelnen

A. Rechtsstaatliche Funktion

Durch eine verstarkte Transparenz der Jus-
tiz und des Gerichtsverfahrens profitieren
auch die Angeschuldigten und andere Ver-
fahrensbeteiligte; durch die Kontrolle der
Offentlichkeit soll nicht zuletzt ihnen eine
korrekte und gesetzmissige Behandlung
gewihrleistet werden. Das Bundesgericht
hat bereits in einem wegweisenden Ent-
scheid aus dem Jahre 19826 die Kontrolle
durch die Offentlichkeit befiirwortet, weil
dies der Qualitat der Rechtsprechung for-
derlich sei.

B. Demokratische Funktion

Die Publikums- und Medienoffentlichkeit
soll das Vertrauen in die Gerichtsbarkeit si-

1 Vgl. dazu Hans WiprAcHTIGER, Bundesgericht
und Offentlichkeit, Festgabe zum 60. Geburts-
tag von Giusep Nay, Luzern 2002; FRANZ ZELLER,
Gerichtsoffentlichkeit als Quelle der Medienbe-
richterstattung, medialex 1/2003, S. 15 f.

2 BGE 127 |1 145 E. 4c/aa mit Hinweis auf BGE
1131309 E. 4c S. 318 und ein Urteil des Bun-
desverfassungsgerichtes Deutschland vom 24.
Januar 2001 in: EuGRZ 2001, S. 59.

3 BGE 1241V 234 E. 3b.

4 Ausfuhrlich zu dieser Formel des Bundesge-
richts Feux Bommer, Offentlichkeit der Hauptver-
handlung zwischen Individualgrundrecht und
rechtsstaatlich-demokratischem  Strukturprin-
zip, in: Festschrift fur Stefan Trechsel, Zirich
2002, S. 671 f.

5 BGE 128 1 288; Franz ZELLER, Gerichtsoffentlich-
keit, S. 18.

6 BGE 108 la 90.
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chern.” Die Gerichtsbarkeit stellt sich of-
fentlicher Beobachtung und Auseinander-
setzung. Dies erlaubt es der Bevolkerung,
sich an konkreten Beispielsfdllen tiber die
Rechtsdurchsetzung zu informieren; die
Justiz wird der Kritik zugdnglich. Fir die
Allgemeinheit ist die Gerichtsoffentlichkeit
ein wichtiges Mittel, um tber die wirksame
und angemessene Erfiillung der Richterauf-
gaben zu wachen.8

C. Praventive Funktion

Dem  Offentlichkeitsgrundsatz ~ kommt
schliesslich eine zwar nicht messbare, aber
dennoch nicht zu unterschitzende priaven-
tive Bedeutung zu.?

3. Publikumsoéffentlichkeit als Medien-
offentlichkeit

Die Offentlichkeit kann ihre notwendige
Kontrolle tiber das staatliche Handeln, d.h.
auch tiber die Justiz, nur dann wahrneh-
men, wenn die Massenmedien als Vermitt-
ler auftreten und gleichsam stellvertretend
eine Aufsichtsfunktion ausiiben. Die Jour-

BGE 119 la 99; Zeiier, Gerichtsoffentlichkeit, S. 16.

ZeLLer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 16.

Niccord RaseLLl, Das Gebot der 6ffentlichen Ur-

teilsverkiindung, in Festgabe zum 60. Geburts-

tag von Giusep Nay, Luzern 2002, S. 23.

10 WipRACHTIGER, Bundesgericht und Offentlichkeit,
S. 14, ,mit Hinweisen.

11 BGE 129 Ill 259.

12 Neuestens GEorG MULLER, Justiz, Politik und Me-
dien; Festschrift Thomas Fleiner: Mensch und
Staat, Fribourg 2003, S. 554. Vgl. auch An-
hang zur Empfehlung Rec (2003) 13 des Minis-
terkomitees an die Mitgliedstaaten des Euro-
prates Uber die Informationsverbreitung durch
die Medien beziiglich Strafverfahren, Grund-
satz 1.

13 Jean-Frangols AuBERT/PAscAL MAHON, Petit com-
mentaire de la Constitution fédérale de la con-
fédération suisse du 28 avril 1999, Zirich
2003, Art. 16 N 9 ff.

14 WipRACHTIGER, Bundesgericht und Offentlichkeit,
S. 14/15 und dortige Hinweise.

15 Franz Zeiter, Zwischen Vorverurteilung und Ju-
stizkritik, Diss. Bern 1998, S. 178 f., MARCEL
GuicNarD, Die  Gerichtsberichterstattung, in
Festschrift flir den aargauischen Juristenverein
1936 - 1986, Aarau 1986 S. 62 f.; GEorc MiL-
LER, Justiz, Politik und Medien, S. 554.

16 Zeiier, Gerichtsoffentlichkeit, S. 17.

17 BGE 125 V 37 E. 3; ARTHUR HAEFLIGER/FRANK
ScHurvANN, Die Europdische Menschenrechts-
konvention und die Schweiz, 2. Aufl., Bern
1999, S. 191 {.; KarL SPUHLER, Der Grundsatz der
Offentlichkeit in der Rechtsprechung, in: Straf-
recht und Offentlichkeit, Festschrift fiir Jorg Re-
ber, Zirich 1996, S. 319.

18 Art. 17 Abs. 1 - 3 OG.

O © N

nalisten sind, um dies mit den Worten des
Europdischen Gerichtshofs fiir Menschen-
rechte auszudriicken, als «public watch
dogs» tdtig.1° Da nicht jedermann jederzeit
an beliebigen Gerichtsverhandlungen teil-
nehmen kann, tibernehmen die Medien
mit ihrer Gerichtsberichterstattung inso-
fern eine wichtige Briickenfunktion, als sie
die richterliche Tatigkeit einem grosseren
Publikum zugidnglich machen. Die Ge-
richtsberichterstattung dient damit einer
verlangerten bzw. mittelbaren Gerichtsof-
fentlichkeit. In diesem Sinn besteht an ihr
ein erhebliches offentliches Interesse.’ Ne-
ben ihrer Wachterrolle hat man sich aber
auch auf die ureigenste Aufgabe der Mas-
senmedien zuriickzubesinnen, die in der
Berichterstattung tiber die Justiz liegt.12 Wie
sich tibrigens auch aus Art. 16 Abs. 3 BV er-
gibt, dient die Meinungsfreiheit nicht nur
dem Ausserungsbediirfnis des Medienschaf-
fenden, sondern der Information des Pu-
blikums.’3 Die Kontrolle von Aussen darf
dabei nicht als Ubel verstanden, sondern
soll als Chance gesehen werden. Mit der
Teilnahme an der Rechtsprechung durch
Aussenstehende besteht auch vermehrt die
Gelegenheit, die Biirger fiir die Sache der
Justiz zu interessieren. Die Berichterstat-
tung tiber Justiz trdgt neben ihrer Publi-
zitatswirkung dazu bei, das Vertrauen des
Volkes in die Gesetzlichkeit und Unpartei-
lichkeit der Justiz aufrecht zu erhalten. Ver-
trauen ist in der Demokratie kein gesicher-
ter Besitz, sondern muss immer wieder von
neuem erworben werden.4

Allerdings entspricht es weder dem Selbst-
verstindnis der Medien noch ihrer aner-
kannten Funktion, sich auf eine blosse Ab-
bildung der Realitdt zu beschranken.'s Th-
nen obliegt es beispielsweise, «Reformbe-
darf» aufzuzeigen, Missstande aufzudecken
und zur Diskussion zu stellen.6

II. Offentlichkeit und Bundesgericht
1. Offentliche Urteilsberatung

Vor Bundesgericht kann zwar ohne Ver-
stoss gegen Art. 6 Ziff. 1 EMRK grundsatz-
lich von einer offentlichen Verhandlung
abgesehen werden.'” Hier gilt aber das
Prinzip der offentlichen Urteilsberatung,
eine schweizerische Besonderheit.’® Der
Bundesrat schldgt in seinem Entwurf zu ei-
nem Bundesgerichtsgesetz die Ausdehnung

Smpoba

Zusammenfassung: Die
Kontrolle der Justiz durch
Medien und Offentlichkeit
scheint in der Schweiz
insgesamt gewdhrleistet,
sei es auf Grund von
Bestimmungen der EMRK
und der BV (6ffentliche
Verhandlung und 6ffentli-
che Urteilsverkiindung),
sei es durch eidgendssi-
sche und kantonale
Gesetzgebung. Gerichts-
behorden sowohl auf
Bundesebene wie in den
Kantonen bemiihen sich
zunehmend (insbesondere
durch vermehrte Zusam-
menarbeit mit den
Medienschaffenden), das
Vertrauen des Volkes in
die Gesetzlichkeit und
Unparteilichkeit der Justiz
aufrecht zu erhalten.
Allerdings werden die
meisten Strafverfahren im
Untersuchungsverfahren
erledigt. Es gilt, hier einen
Standard wie im Gerichts-
verfahren herzustellen.
Dies kénnte mit der
Auflage von Entscheiden
im Sinne der bundesge-
richtlichen Rechtspre-
chung (BGE 124 1V 234)
sowie mit mehr Informati-
on durch die Untersu-
chungsbehérden méglich
werden.
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dieses Prinzips auf Bereiche vor, bei denen
heute noch Einschrankungen gelten, unter
anderem auf Beratungen der strafrechtli-
chen Abteilungen und fiir Steuersachen.®
Er begriindet in seiner Botschaft den
Grundsatz der oOffentlichen Beratungen
und Abstimmungen eindriicklich. Er weist
darauf hin, dass das Publikum und na-
mentlich die Medien auf diesem Wege eine
gewisse Kontrolle ausiiben und so einem
allfdlligen Misstrauen gegeniiber einer zu
grossen Macht der hochsten Richter in ei-
nem demokratischen Staat vorbeugen
konnten. Eine offentliche Beratung biete
ferner Gelegenheit, eine Minderheitsmei-
nung publik zu machen, was im schriftli-
chen Entscheid nicht oder nur sehr be-
schrankt moglich sei. Schliesslich kénne es
fiir die Parteien vertrauensfordernd wirken,
wenn sie mitverfolgen konnten, wie das

Gericht tiber ihre Argumente debattiere.

Gemadss dem Beschluss des Stdanderates
zum Bundesgerichtsgesetz vom 23. Sep-
tember 2003 sollen allerdings die miindli-
chen Beratungen und darauf folgende Ab-
stimmungen nur noch offentlich sein,
wenn der Abteilungsprasident Offentlich-
keit anordnet oder ein Richter dies ver-
langt.20 Dieser Beschluss konnte der von
der Lehre?! beftirchteten Tendenz entspre-
chen, die Transparenz auf Bundesebene ab-
zubauen, was zu einem Verlust an demo-

kratischer Kontrolle fiihre.

2. Offentliche Urteilsverkiindung

Im Unterschied zur 6ffentlichen Verhand-
lung erfahrt der Grundsatz der 6ffentlichen
Urteilsverkiindung in der EMRK keine Ein-
schrinkung.?2 Die Urteilsverkiindung muss

19 Art. 55 E, vgl. Botschaft zu Totalrevision der Bundesrechtspflege

vom 28. Februar 2001, BBI 2001, S. 4303 und 4492.
20 Amtliches Bulletin 2003, S. 858 ff.
21 Zeuer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 24.
22 Art. 6 Ziff. 1 Satz 2 EMRK

23 PauL Tscromperun, Offentlichkeit der Entscheidungen und Publikations-

praxis des Schweizerischen Bundesgerichts, SJZ 99, 2003, S. 265 f.
24 RaseLL, Urteilsverkiindung, S. 23.
25 BGE 124 IV 234.

26 Kritisch zu den Einschrankungen, RaseLL, Urteilsverkiindung, S. 33/34.

27 TscHomperun, Offentlichkeit der Entscheidungen, S. 270

28 CAROLINE FLUHMANN/PATRICK SUTTER, Kritische Betrachtung der bundes-

gerichtlichen Veréffentlichungspraxis oder: «Winschbares
machbar» AJP 2003, S. 1043/1044.

29 Ausfiihrlich dazu Tscrimperun, Offentlichkeit der Entscheidungen S. 268

- 270 und WIiPRACHTIGER, Bundesgericht und Offentlichkeit, S. 17/18.

selbst dann offentlich erfolgen, wenn die
Offentlichkeit von der Parteiverhandlung
ausgeschlossen war.23

Der Anspruch auf offentliche Urteilsver-
kiindung erfordert nach der Strassburger
Rechtsprechung allerdings nicht, dass das
Urteil dem Publikum miindlich verlesen
wird; es gentiigt, wenn das Urteil offentlich
zugdanglich gemacht wird.2* Das Schweize-
rische Bundesgericht hat sich dieser Praxis
grundsdtzlich  angeschlossen.?®  Seine
Rechtsprechung verlangt allerdings, dass
ein berechtigtes bzw. ernsthaftes Interesse
geltend gemacht wird, wobei mit Bezug auf
Einschrinkung dieses Rechts strenge Mass-
stdbe anzulegen sind.26

3. Verkiindungsprinzip am Bundesgericht

Gemadss Beschluss der Prasidentenkonfe-
renz des Bundesgerichtes vom 22. Mai
2002 wird dem Verkiindungsprinzip da-
durch nachgekommen, dass alle Urteile
mit Rubrum und im Dispositiv wahrend
vier Wochen im Bundesgericht aufgelegt
werden, wo sie jede Biirgerin und jeder Biir-
ger einsehen kann. Davon wird allerdings
selten Gebrauch gemacht. Diese Auflage
folgt «in der Regel» in nicht anonymisier-
ter Form. Sachverhalt und Erwidgungen
werden dabei zwar nicht offentlich aufge-
legt, dann aber (allerdings aus personlich-
keitsrechtlichen Griinden anonymisiert)
im Internet publiziert. Heute werden
«wirklich alle Urteile» bekannt gemacht.?”
Diese Praxis der Verkiindung soll vor der
Verfassung der EMRK standhalten.?8 Dies
wird jedenfalls dann angenommen, wenn
das Einsichtsrecht auch jenen Personen
weiterhin gewdhrt wird, die nicht tber ei-
nen Internetanschluss verfiigen, wenn ih-
nen adernfalls eine rechtserhebliche Be-
nachteiligung droht.

4. Bundesgericht und Offentlichkeit in
einem weiteren Sinn

Es fragt sich, wie dariiber hinaus am Bun-
desgericht (und an anderen Gerichten) die
Offentlichkeit hergestellt werden kann: Die
Offentlichkeitsarbeit am Bundesgericht be-
ruht auf den fiinf Sdulen «Amtliche Publi-
kation, Belieferung der Medien, Zusam-
menarbeit mit Fachzeitschriften, Offent-
lichkeitsarbeit im Allgemeinen sowie die
Auflage aller Urteile».2? Insgesamt ist die Of-
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fentlichkeits- und Medienarbeit des Bun-
desgerichtes trotz aller gutténenden (und
nur teilweise verwirklichten) Ansitze noch
verbesserungsfdhig, was durch den Um-
stand bestédtigt wird, dass dem damit be-
auftragten Stellvertreter des Generalse-
kretédrs dafiir bloss ein Pensum von 20% zur
Verfligung gestellt ist.

Beispielsweise stellt sich die Frage, ob nicht
vermehrt der unterliegenden Minderheit
eines Gerichtes die Gelegenheit gegeben
werden soll, ihre Auffassung zu Protokoll
zu geben um der Minderheit zu ermdogli-
chen, ihre so genannte «dissenting opini-
on» bekannt zu geben. Das Recht der Ge-
richtsmitglieder, dissenting opinions abzu-
geben, wiirde wohl auch in der Schweiz die
Verstandlichkeit und Qualitit hochstrich-
terlicher Urteile fordern, weil die offentli-
che Urteilsberatung am Bundesgericht fast
verschwunden sei.34 Dieses System wiirde
nicht nur zur Rechtssicherheit und Rechts-

Das Anliegen, die Justiz der Offentlichkeit
ndher zu bringen und dieser damit u.a.
auch eine bessere Kontrolle zu ermdogli-
chen, lasst den immer wieder gehorten

Wunsch plausibler erscheinen, die Namen
der in einem Urteil mitwirkenden Richter
auch in den amtlichen Sammlungen, im
Internet und den Medien aufzufiihren. Der
Namensnennung in der Gerichtsberichter-
stattung widersetzt sich das Bundesgericht
nicht mehr.30 Der Generalsekretdr hat am
1. Mérz 2002 dartiber «offiziose» Regeln er-
lassen.3

Es stellt sich im weiteren die Frage, ob
nicht die Gerichte den medialen Bildbe-
diirfnissen in besonderen Fillen entgegen-
kommen sollten, soweit der Gang der Ver-
handlung und die Personlichkeitsrechte
der beteiligten Parteien nicht beeintrdch-
tigt werden. Zur Diskussion wird immer
wieder gestellt, im Gericht zu filmen, fer-
ner auch bei wichtigen Entscheiden mit
den beteiligten Gerichtsmitgliedern oder
einem Medienbeauftragten Interviews
fihren zu konnen. Gewisse Filmaufnah-
men werden teilweise in kantonalen, aber

fortbildung beitragen35, sondern konnte
unter anderem das allgemeine Rechtsemp-
finden durch die Einsicht in die Relativitit
und Zeitgebundenheit von Recht und Ge-
rechtigkeit verstarken.36

Das Institut des Minderheitsvotums ist im
geltenden Bundesrechtspflegegesetz (OG)
nicht vorgesehen, jedenfalls nicht aus-
driicklich. Zudem gilt es zu beachten, dass
beim Bundesgericht nach der schriftlichen

Zirkulation nicht

einstimmige Urteile

miindlich (und in der Regel 6ffentlich) be-
raten werden. Die Mitglieder des Bundesge-

richtes
mehrheitlich skeptisch gegentiber,

stethen dem Minderheitsvotum
und

auch der Entwurf zu einem neuen Bundes-

gerichtsgesetz vom 28.

30

Februar 2001

Beschluss der Prasidentenkonferenz vom 2. Juli 2001.

L . ~ 31 Vgl. dazu auch Rupolr Rengier, Verdffentlichung und Uberlassung
auch in vielen ?uropa.ISChen Gerichten ge abschliessender strafgerichtlicher und staatsanwaltlicher Entschei-
stattet, und es liesse sich auch denken, das dungen, 2003, S. 6; kritisch Remo BornATICO, Interview NZZ vom
Filmen der offentlichen Verkiindung des 6. August 2002; offenbar auch Georc MULLER, Justiz, Politik und
. . Medien, S.556.
Urtefls .unter A?Sbl.endung de.r Parteien zu 32 So z.B. Anpreas MeiL, Die Akkreditierung von Journalisten im offent-
ermoglichen. Fiir eine eher liberalere Hal- lichen Recht des Bundes und der Kantone, Ziircher Diss. 1990, S.
tung in diesem Bereich tritt auch eine Min- 189; Franz RIKLIN, Schweiz. Presserecht, Bern 1996, S. 184 f.; RoBEr-
A - . To BernHARD, Gerichtsberichterstattung - Zweck und Probleme aus
derheit in der schweizerischen Literatur der Sicht der Medien, ZBJV 1995 S. 199 f., S. 210. Zum Ganzen
ein.32 Die Beftirchtung, dass das Justizwe- und nicht ablehnend, MarTiN PHiLP Wyss, Offentlichkeit von Ge-
sen durch die Zulassung der elektronischen richtsverfahren und Fernsehberichterstattung EuGRZ 1996, S. 1 f.,
. . e s Tess . Guibo Britz, Fernsehaufnahmen im Gerichtssaal, ein rechtsverglei-
Medlerf ll;n‘e Autonta.t einbiissen und sich chender Beitrag zum Offentlichkeitsgrundsatz im Strafverfahren,
«populistischen  Stimmungsschwankun- Diss. Saarbriicken 1999; WipricHTiGER, Bundesgericht und Offentlich-
gen» aussetzen wiirden, zeigt von einem keit, S. 19 und 20.
. . . . s 33 Wrss, S.16.
«g.erIIl.gEH Vertral{en 1.n die Funktionsfahig 34 RaNer |. ScHweizer/PaTrick SutTer, Das Institut der abweichenden
keit eines unabhingigen, dem Recht ver- oder zustimmenden Richtermeinung im System der EMRK, in: Straf-
pflichteten Judikative».33 recht, Strafprozessrecht und Menschenrechte, Festschrift fiir Stefan
Trechsel, Ziirich 2002, S. 107; Zewer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 24.

. . 35 So etwa RosertT HAUSER/ERHARD ScHwerl, Kommentar zum ziircheri-
Weitere vertrauensbildende Massnahmen schen Gerichtsverfassungsgesetz, Ziirich 2002, § 138 N 15. Einge-
sind diskutierbar, um die Justiz der Offent- hend auch PascaL PicHonnaz und PeTer Scysoz, Les dissenting opini-

A . - N >

lichkeit naher zu bringen, damit die Ge- gn;;ﬂ;rf\s les jugements: Une innovation a craindre?, S)Z 98, 2002,
sellschaft deren Anliegen besser verstehen 36 WipricHTIGER, Bundesgericht und Offentlichkeit, S. 20 ff. und dortige

und ihr Vertrauen entgegen bringen kann.

Hinweise.
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schldgt es nicht vor, wohl aber der Vorent-
wurf zu einer schweizerischen Strafprozes-
sordnung vom Juni 2001.37

In diesem Zusammenhang sei schliesslich
noch angemerkt, dass auch einzelne Ge-
richtsmitglieder zu einer fruchtbaren Offent-
lichkeitsarbeit beitragen konnen, indem sie
sich offen zeigen fiir individuelle Gespridche
mit interessierten Medienschaffenden.38

lll. Offentlichkeit und kantonale
Gerichte (dargestellt am Beispiel
der Strafjustiz)

1. Art. 30 Abs. 3 BV rdumt dem Betroffenen
kein Recht auf eine offentliche Verhand-
lung ein, sondern er beschrinkt sich darauf
zu gewdhrleisten, dass, sofern eine Ver-
handlung abgehalten wird, diese offentlich
ist, es sei denn, das Gesetz sehe eine Aus-
nahme vor3?. Nach wie vor besteht ein An-
spruch als solcher auf eine offentliche
(mindliche) Verhandlung nur in den Fal-
len von Art. 6 Ziff. 1 EMRK oder sofern das
anwendbare Verfahrensrecht dies vorsieht
oder wenn sich eine solche aus beweis-
rechtlichen Uberlegungen als notwendig er-
weist.40 Das Fehlen eines 6ffentlichen Ver-
fahrens vor einer Beschwerdeinstanz ver-
letzt Art. 6 Ziff. 1 EMRK nicht, wenn die
Rechtsmittelinstanz nur tiber Rechtsfragen
entscheidet und vor erster Instanz eine
Verhandlung stattgefunden hat. Der An-
spruch auf offentliche Verhandlung ist
auch insofern nicht zwingend, als die Par-
teien ausdriicklich oder stillschweigend auf
ihre Anwesenheit und allenfalls sogar auf
eine mindliche Verhandlung verzichten
konnen.41

2. Das Recht auf Urteilsveroffentlichung
dagegen kann nicht durch Verzicht der

Art. 92 Abs. 3 lit. a )
WIPRACHTIGER, Bundesgericht und Offentlichkeit, S. 19.

39 Hauser/ScHwerl, Strafprozessreht, § 52 N 19.

40 BGE 1281288 E. 2.6 und dortige zahlreiche Hinweise.

41 Hauser/ScHweri, Strafprozessrecht, § 52 N 19.
42 RaseL, Urteilsverkiindung, S. 25/26.

46 RaseL, Urteilsverkiindung, S. 28 und dortige Hinweise.

44 RaseL, Urteilsverkiindung, S. 29 f. mit Hinweisen auf die kantonale
Praxis. Der Leitfaden fiir den Umgang mit den Medien des luzerni-
schen Obergerichts vom 15. Januar 2004 lasst in D 4 beispielswei-
se Surrogate, namentlich die Auflage des Dispositivs in der Ge-

richtskanzlei, zu

45 Dazu Franz RIKUN, Bessere Kontrolle von Justiz und Polizei nétig,

pladoyer 5/03 S. 47.
46 Vgl. als Beispiel §¢ 59 und 125 StPO/LU.

Prozessparteien eingeschrdnkt werden,
weil es grundsdtzlich von jedermann gel-

tend gemacht werden kann.42

Allerdings gilt das Verkiindungsgebot nicht
absolut in einer durchwegs miindlichen Be-
kanntgabe, was zu praktischen Schwierig-
keiten fiihren wiirde. Gemdss der Praxis der
Strassburger Organe sind Ersatzformen
moglich. Zu denken ist etwa an das Hinter-
legen der Urteile in der Gerichtskanzlei zu
Handen des Publikums, die Gewahrung der
Einsicht in Urteile oder die Moglichkeit,
Kopien der Entscheidungen anzufordern,
so dass jedermann Zugang zum gesamten
Urteilstext hat.43 ie kantonalen Prozessge-
setze enthalten zwar regelmassig Bestim-
mungen tber die miindliche und schriftli-
che Urteilsverkiindung, aber nur aus-
nahmsweise tiber Ersatzformen fiir die feh-
lende miindliche Urteilserdffnung.44

Der Vorentwurf zu einer schweizerischen
Strafprozessordnung vom Juni 2001
schreibt die 6ffentliche miindliche Urteils-
verkiindung vor fiir Urteile und Beschliisse
erstinstanzlicher Gerichte, fiir Berufungsge-
richte, soweit ein miindliches Verfahren
vorgesehen ist (Art. 76 Abs. 2). Art. 76 Abs.
5 regelt die Ersatzformen der 6ffentlichen
Urteilsverkiindung und bestimmt, dass in-
teressierte Personen in die Urteile sowie in
Strafeintscheide, die in Strafbefehls- und
Ubertretungsstrafverfahren ergangen sind,
Einsicht nehmen kénnen.

IV. Offentlichkeit und Untersuchungs-
verfahren

1. Allgemeines

Nun ist aber nicht zu verkennen, dass in
der Schweiz wie im Ausland offentliche
Hauptverhandlungen nur noch relativ spo-
radisch vorkommen, weil das Vorverfahren
(polizeiliches Ermittlungsverfahren und
Untersuchung) immer mehr ins Zentrum
rickt und eine klassische gerichtliche
Hauptverhandlung mit anschliessend ver-
kiindetem Urteil nur noch eine von mehre-
ren Moglichkeiten der Verfahrenserledi-
gung darstellt.45> Neben der gerichtlichen
Beendigung eines Verfahrens sind folgende
Verfahrenserledigungen denkbar:

a) Mit einer Einstellung oder Vonderhand-
weisung.46
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b) Mit Strafbefehl oder Strafverfiigung, mit
denen je nach Kanton neben Bussen auch
Freiheitsstrafen bis zu 3 oder 6 Monaten
verhdngt werden kdnnen.4”

c) Gemass Art. 52 des revidierten Allgemei-
nen Teils des schweizerischen Strafgesetz-
buches vom 13 Dezember 200248 soll die
zustdndige Behorde von einer Strafverfol-
gung, einer Uberweisung an das Gericht
oder einer Bestrafung absehen konnen,
wenn Schuld und Tatfolgen gering sind. Es
handelt sich hier um ein materiellrechtli-
ches Opportunititsprinzip.4° Ein mehr
oder weniger weitgehendes prozessuales
Opportunitdtsprinzip kennen bereits heute
mehrere Kantone, und entsprechend Art.
52 des rev. StGB sieht auch der Vorentwurf
zu einer schweizerischen Strafprozessord-
nung vom Juni 2001 in Art. 8 vor, dass
Staatsanwaltschaft und Gerichte von einer
Strafverfolgung absehen konnen, wenn
Schuld- und Straffolgen gering sind.

d) Gemadss Art. 53 rev. StGB sieht die zu-
stindige Behorde von einer Strafverfol-
gung, einer Uberweisung an das Gericht
oder einer Bestrafung ab, wenn der Titer
den Schaden gedeckt oder alle zumutbaren
Anstrengungen unternommen hat, um das
von ihm bewirkte Unrecht auszugleichen.
Durch die Wiedergutmachung soll auch die
Beziehung zwischen Téter und Opfer verbes-
sert werden, was den offentlichen Frieden wie-
der herstellen soll.5®

e) Eine Art. 52 rev. StGB vergleichbare pro-
zessrechtliche Regelung sieht z.B. Art. 153
StPO/Deutschland vor. In Art. 153a StPO/D
kann zudem die Staatsanwaltschaft (mit
Zustimmung des fiir die Eroffnung des
Hauptverfahrens zustindigen Gerichts und
des Beschuldigten) bei einem Vergehen
von der Erhebung der offentlichen Klage
absehen. Zugleich kann sie dem Beschul-
digten Auflagen und Weisungen erteilen,
wenn diese geeignet sind, das offentliche
Interesse und die Strafverfolgung zu besei-
tigen und die Schwere der Strafschuld dem
nicht entgegensteht.5 Mit dieser so ge-
nannten Diversion soll der mit der Sank-
tionierung verbundenen Stigmatisierung
und der negativen Programmierungen
moglichst entgegen gewirkt werden. Dies
sei ein Mittel der Entkriminalisierung und
erfiillle zudem Aufgaben der Justizentlas-
tung. Damit werde fiir Félle schwerer

Schuld und grosseren Sanktionsbediirfnis-
sen das traditionelle «Normalverfahren»
funktionsfahig erhalten. Schliesslich soll
die Opferposition durch Stirkung des Ta-
ter-Opfer-Ausgleichs gestarkt werden.52 Der
Diversion wird allerdings auch zum Teil
heftige Kritik entgegen gebracht.53 Kriti-
siert wird etwa, der Gleichheitsgrundsatz
und Grundsitze einer unabhédngigen Judi-
kative seien verletzt; ferner wird eingewen-
det, die Geltung von materiellrechtlichen
Normen wiirden verfahrensrechtlich ausser
Kraft gesetzt; «der Staatsanwalt werde Rich-
ter vor dem Richter»; die Freiheit des Biir-
gers sei in Gefahr; die Polizei kdnne sich
von den Justizgrundsdtzen des Strafverfah-
rens befreien. Was die Kontrolle der Justiz
betrifft, wird geltend gemacht, der Trend
zum Geheimverfahren sei in hochstem
Masse zerstorend fiir das rechtsstaatliche
Strafverfahren, weil die Nachvollziehbar-
keit der gerichtlichen Aufklarungstatigkeit
aufgehoben und der Souverdnitdts- und
Kontrollverlust der dritten Gewalt eingelei-
tet wiirden.>4

f) Der Bedeutungsverlust der Hauptver-
handlung zeigt sich am Beispiel des Kan-
tons Luzern. Hier wurde im Jahre 2001 nur
rund 1 % der Strafverfahren gerichtlich be-
urteilt.5 Denkt man an die Moglichkeit,
dass zusitzlich im Einzelfall die Offentlich-
keit ausgeschlossen werden kann, so ist
von einem Geltungsverlust der gerichtli-
chen Hauptverhandlung auszugehen. Es
kommt dazu, dass in der Schweiz das Un-

47

48

49

Vgl. als Beispiel § 131 StPO/LU. Nach dem Vorentwurf zu einer
schweizerischen Strafprozessordnung vom Juni 2001 sollen u.a. ne-
ben Geldstrafen in der ganzen Schweiz Freiheitsstrafen bis zu 6 Mo-
naten mittels Strafbefehls verhdngt werden konnen (§ 412).

BBI. 2002 S. 8340 ff., noch nicht in Kraft, méglicherweise anfangs
2006.

Botschaft zur Anderung des Strafgesetzbuches vom 21. September
1998, BBI. 1999, S. 2063.

50 Botschaft 1998, S. 2065.

51 Als Auflagen oder Weisungen kommen z.B. die Wiedergutma-
chung, die Bezahlung eines Geldbetrags zu Gunsten einer gem-
einnltzigen Einrichtung oder sonstige gemeinniitzige Leistungen in
Frage.

52 WerNEr Beulke, in Lowe/Rosenberg, Grosskommentar, 25. Aufl.,
2002, § 153 N 1T und 153a NN 3 und 4.

53 Beutkg, StPO, § T53 NN 5 -7 und 153a NN 11 - 15 und dortige Hin-
weise; vgl. aber insbesondere PeTer ALExis ALBrRecHT, Die vergessene
Freiheit, Berlin 2003, S. 87 f.

54 AuBRecHT, S. 158.

55 Vgl. Rechenschaftsbericht des Obergerichts an den Grossen Rat

Uber die Jahre 2000/2001, S. 16: In zwei Jahren 60'762 abge-
schlossene Strafverfahren, davon 53'930 mit einer Strafverfligung
erledigt. An die Gerichte wurden 626 liberwiesen.
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mittelbarkeitsprinzip nicht stark ent-
wickelt ist. Es fragt sich deshalb, inwieweit
die Kontrolle der Justiz und damit eine
mogliche Kabinettsjustiz in diesen quanti-
tativ tiberwiegenden Fillen, die in Untersu-
chungsverfahren erledigt werden, gesichert
ist oder werden kann.

Dies scheint nur moglich, wenn die 6ffent-
liche Verkiindung auch in diesem Bereich
grundsdtzlich gewdhrleistet wird und die
Strafverfolgungsbehorden die Offentlich-
keit in diesem Zusammenhang vermehrt
informieren. Im Einzelnen ergeben sich fol-
gende Moglichkeiten:

2. Strafbefehl und Verkiindungsgebot

a) Wegweisend ist BGE 124 IV 234. Hier
ging es um einen Strafanzeiger, der beim
Bundesamt fiir Zivilluftfahrt (BAZL) Straf-
anzeige gegen Piloten eines einmotorigen
Sportflugzeuges erstattet hatte. Anzuwen-
den war hier das Verwaltungsstrafrecht.
Die Anklagekammer des Bundesgerichtes
hielt fest, dass zwar Strafbescheid und
Strafverfiigung einem allfdlligen Anzeiger
oder Geschadigten nicht zu erdffnen sind.
Der (unverzichtbare) Grundsatz der offent-
lichen Urteilsverkiindung gelte aber auch
dann, wenn etwa das vorausgegangene
Strafverfahren nicht offentlich durchge-
fiihrt worden sei. Es miisse ein berechtigtes
Interesse glaubhaft gemacht werden. Aller-
dings seien angesichts der Bedeutung, wel-
che der offentlichen Urteilsverkiindung
insbesondere in Strafsachen im Allgemei-
nen zukomme, mit Bezug auf Einschrin-
kung dieses Rechts strenge Massstdbe anzu-
legen. Es gentige deshalb, wenn der Betrof-
fene ernsthaftes Interesse an der Kenntnis-
nahme eines Urteils glaubhaft mache. Ein
solches sei jedenfalls fiir den Anzeiger im
Verwaltungsstrafverfahren ohne weiteres
zu bejahen. Es geniige daher, wenn die
Verwaltung den im Verwaltungsstrafver-
fahren ausgefillten Strafbescheid fiir einige

56 RaseLL, Urteilsverkiindung, S. 25, Hauser/Schweri, Strafprozessrecht,

§ 52 N 19; Nikiaus ScHmip, Strafprozessrecht, 3. Aufl. Zirich 1997,

N 159.

57 Zeuer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 24 N 79 mit einem Hinweis auf ein
EGMR-Urteil Werner c. Osterreich vom 24. November 1979 Ziff.
57, demgemadss eine Regelung nicht genilige, welche die Urteil-
seinsicht von einem legitimen Interesse abhangig mache; so auch

RastLLl, Urteilsverkiindung, S. 33/34.

58 Rechenschaftsbericht des Obergerichts des Kantons Luzern an den

Grossen Rat Uber die Jahre 2000/01, S. 54.

Zeit auf der Kanzlei zur Einsicht durch In-
teressierte auflege oder - wie hier - einen
Berechtigten auf besonderes Ersuchen hin
Einsicht in einen Strafentscheid gewdhre.

b) Daraus ergibt sich folgendes Fazit: Der
Strafbescheid des Verwaltungsverfahrens -
und damit auch die Strafverfiigung und
Strafbefehle usw. im Untersuchungsverfah-
ren - stellen zundchst einen blossen Ur-
teilsvorschlag dar. Er kommt aber, wenn
der Angeschuldigte ihn annimmt bzw. auf
eine Einsprache verzichtet, einem rechts-
kraftigen Gerichtsurteil gleich. Dem Ver-
kiindungsgebot (worauf nicht verzichtet
werden kann) wird in diesem Stadium des
Verfahrens damit nachgekommen, dass der
Strafbescheid - wie in BGE 124 IV 234 aus-
gefiihrt - fiir einige Zeit auf der Kanzlei zur
Einsicht fiir Interessierte aufliegt oder
wenn einem Berechtigten auf besonderes
Ersuchen hin Einsicht in einen Strafbe-
scheid gewdhrt wird.56

c) Es ist fraglich, ob die Einschrankung auf
ein berechtigtes Interesse, das glaubhaft ge-
macht werden muss, sich vor Art. 6 EMRK
halten ldsst.57

d) Zu erwdhnen bleibt noch, dass nach
dem Gesagten Einstellungen nicht unter
den Begriff Urteil im Sinne von Art. 6 EM-
RK fallen diirften.

3. Folgerungen fiir die Urteilsverkiin-
dung im Untersuchungsverfahren

a) Moglich wire, dass die Untersuchungs-
behorden alle Strafbefehle usw. auflegen.
Im Kanton Luzern ergdbe sich fiir das Jahr
2000 beispielsweise, dass pro Woche tiber
500 Verfiigungen in der Kanzlei der Offent-
lichkeit zur Einsicht aufgelegt werden
miissten.58 Praktisch ware dies wohl mach-
bar, weil die verschiedenen Untersu-
chungsrichteramter fast durchwegs EDV-
massig vernetzt sind. Moglich ware deshalb
auch eine Einsichtnahme via Bildschirm.

Es liegt auf der Hand, dass ein solches Vor-
gehen nur eine Scheintransparenz bedeu-
ten und dass damit dem Verkiindungsge-
bot wohl nur formal nachgekommen wiir-
de. Fraglich scheint unter dem Gesichts-
punkt des Personlichkeitsschutzes, alle die-
se Strafverfligungen etwa auf dem Internet
der Offentlichkeit bekannt zu geben, auch
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wenn die Einsichtnahme nur eine be-
schriankte Zeit moglich wire.

Bei den motivierten Strafverfligungen miis-
sen die Untersuchungsbehorden - dhnlich
der Praxis am Bundesgericht - vorgehen,
ndmlich das Rubrum und das Dispositiv
mit Namen auflegen, die Erwidgungen
dann aber anonymisiert im Internet be-
kannt geben.

b) Moglich wire aber auch, die Strafbe-
scheide - wegen des berechtigten Interesses
gemdss bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung - bloss Medienschaffenden bekannt
zu geben, was aber insofern wenig sinnvoll
wadre, weil die Arbeit, wenn sie schon fiir
die Medienschaffenden getan wird, auch
fir das Publikum zur Verfligung gestellt
werden kann. Eine solche Regelung wiirde
zwar wohl vor dem Verfassungsrecht
standhalten.5? Ob allerdings die Medien
angesichts ihrer zur Verfligung stehenden
finanziellen, personellen und platzmassi-
gen Ressourcen auch noch diese Aufgabe
tiibernehmen konnten$, scheint fraglich.

¢) So bleibt es bei dem vom Bundesgericht
in BGE 124 1V 237 aufgezeigten Weg, nam-
lich den Berechtigten, die ein glaubhaftes
Interesse geltend machen konnen, die
Strafverfiigungen usw. zu zeigen. Die Un-
tersuchungsbehorden haben gemaiss die-
sem Urteil grossziigig zu verfahren; Neugier
sollte geniigen.6! Unter «Berechtigte» fallen
selbstverstindlich auch Medienschaffende,
denen ein berechtigtes Interesse an der
Einsicht in die Strafverfiigungen klarerwei-
se zuzubilligen ist. Die damit einhergehen-
de Kontrolle kdnnte moglicherweise stich-
probeweise erfolgen.

Das widre der eine Schritt, der aber unter
dem Stichwort Kontrolle der Justiz mogli-
cherweise noch nicht als geniigend erach-
tet werden kann. Ein weiterer, zweiter

ersten Verfahrensphase fiir externe Storun-
gen der Wahrheitsfindung sowie fiir Verlet-
zungen der Unschuldsvermutung und der
Personlichkeitsrechte.62

Allerdings ist diese Geheimhaltung in der
Praxis nicht immer moglich und auch
nicht wiinschbar. Fehlende Information
kann zum Ndhrboden von Mutmassungen,
Spekulationen, Verdachtigungen und un-
angebrachten journalistischen Recherchen
werden.63 Die Anklagekammer des Bundes-
gerichts fithrte in diesem Zusammenhang
aus, dass es ausnahmsweise angezeigt sein
konne, an die Offentlichkeit zu treten,
wenn etwa falschen schwerwiegenden
Gertiichten entgegen zu treten sei. Von sol-
chen Fillen abgesehen, konne namentlich
bei publizitatstrichtigen Fillen ein legiti-
mes Bediirfnis der Offentlichkeit bestehen,
tiber den Stand der Untersuchung infor-
miert zu werden, namentlich wenn das
Verfahren lange daure. Dabei seien aber
immer der Personlichkeitsschutz und der
Grundsatz der Verhdltnismassigkeit zu re-
spektieren.4 ZELLERSS zeigt anschaulich die
Zwickmiihle der Behorden auf, in der sie
sich befinden konnen, ndmlich in einem
Lavieren zwischen einer zu zogerlichen
oder einer zu offensiven Information. Im-
merhin erlauben die Prozessgesetze eine
Orientierung in der Regel zur Beruhigung
oder Warnung der Bevolkerung, zur Berich-
tigung falscher Informationen oder beim
Vorliegen besonders schwerwiegender bzw.
aufsehenerregender Delikte.66 Wie ZELLER
zutreffend ausfiihrt,67 wire ein taugliches
Gegenmittel gegen unachtsame Ausserun-
gen von Behorden, wenn diese die prozes-
suale Gegenseite (d.h. die Verteidigung)
vermehrt in die Kommunikationsprozesse

59 BGE 117 la 387 E. 3; ZeLLer, Die Gerichtsoffentlichkeit, S. 23.

60 ZeLLer, Die Gerichtsoffentlichkeit, S. 17.

61 RaskLL, Urteilsverkiindung, S. 33/34. In diesem Zusammenhang ist
auch auf den bereits erwahnten Art. 76 Abs. 5 des Vorentwurfs ei-
ner schweizerischen StPO hinzuweisen, der von «interessierten Per-
sonen» ausgeht, die in Urteile und Strafverfligungen Einsicht neh-

. . men konnen.

4. Information durch die Untersu- 62 Zewer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 19; Hauser/ScHweri, Strafprozess-

chungsbehorden recht, § 5, N 5 f.

63 Hauser/ScHwerl, Strafprozessrecht, § 52 N 7.

64 Entscheid der Anklagekammer des Bundesgerichts vom 25. Sep-
tember 2000, 8G.36 und 39/2000, Praxis 2000 192 1167.

65 ZeLLer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 20.

66 Vgl. dazu die Nachweise bei GErarp PiQuUERez, Procédure pénale suis-
se, Zurich 2000, Rz 682; ZeiLer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 20 Rz 34
und dortiger Hinweis, vgl. z.B. auch § 65 Abs. 3 StPO/LU.

67 ZeLer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 20.

Schritt wire denkbar; wie nachfolgend un-
ter Ziff. 4 zu zeigen sein wird.

A. Allgemeines

Das Untersuchungsverfahren ist zwar
grundsdtzlich geheim. Das hat seinen
Grund in der besonderen Anfilligkeit der
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einbeziehen und sie rechtzeitig tiber die
amtliche Informationsabsicht ins Bild set-
zen wiirde.

B. Mitteilung an Medien

In Gesetzen oder Reglementen konnte fest-
gehalten werden, dass in Verfahren ohne
grundsdtzliche Urteilsverkiindung, die in
der Offentlichkeit aber auf besonderes In-
teresse stossen, der Entscheid mit oder oh-
ne Begriindung an die Medien geht und da-
mit der Offentlichkeit bekannt gegeben
werden soll, was, unter Wahrung der Inte-
ressen der Geschddigten, auch in Verfah-
ren, in denen die Offentlichkeit gemdss
Art. 5 Abs. 3 OHG ausgeschlossen wurde,
gelten miisste.68

Mit einer solchen Information kann -
wenn sie ernst genommen wird - der Be-
firchtung der Offentlichkeit entgegenge-
wirkt werden, Michtige usw. wiirden ge-
schont.6? Damit kdnnte auch dem befiirch-
teten Trend zum Geheimverfahren, «zur
freiwilligen Entmiindung der dritten Ge-
walt» (zu Gunsten der Polizei) begegnet
werden.”®

5. Fazit fiir das Untersuchungsverfahren

Mit der Auflage von Urteilen im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung so-
wie mit mehr Information durch die Un-
tersuchungsbehorden kann dem Argwohn
vor einer Geheimjustiz entgegengetreten
und die Kontrolle auch tber die Untersu-
chungsbehorden gewdihrleistet werden.
Ohnehin ist nicht in jedem Verfahrenssta-
dium die gleiche Transparenz gefordert,
vielmehr nimmt sie bis zur Hauptverhand-

RenGIer, Verdffentlichung, S. 15.

Das wiirde aber bedingen, dass auch Einstellungen bekannt gege-
ben wiirden.

ALBRECHT, S. 158.

ZeLLer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 19.

ZeLLer, Gerichtsoffentlichkeit, S. 19.

Schmip, Strafprozessrecht, N 154. In der Literatur werden sogar der
Strafbefehl und Einstellungen als Beispiele genannt, die sich nicht
zur Verdffentlichung eignen. (WaLker, Die Publikation von Gericht-
sentscheidungen, Diss. Saarbriicken 1988).

RenGIer, Verdffentlichung, S. 14

pladoyer 5/03, S. 8. In eine dhnliche Richtung geht ein Bericht des
Tages-Anzeigers vom 20. Juli 2002, wonach gemass einer Univox-
Trend-Befragung 64 % der Befragten Vertrauen in das hochste
Schweizer Gericht hatten, mehr als in die Regierung, das Parlament
und die Verwaltung.

lung zu,”" was aber auch heisst, dass in ei-
ner ersten Phase des Rechtsstreits die Dis-
kretionsinteressen schwerer wiegen als die
Informationsbediirfnisse der Allgemein-
heit.72 Es kommt dazu, dass die Parteien
vom Ergebnis einer Strafuntersuchung und
einer allfalligen Erledigung durch Strafver-
figung ohnehin Kenntnis erhalten. Im
weiteren diirfte es nicht allzu sehr storen,
wenn in Féllen, in denen wegen eines feh-
lenden Strafbediirfnisses oder aus anderen
Diversionsgriinden eingestellt oder nicht
bestraft oder weniger hoch bestraft wird,
das Publikum davon nichts erfahren wiir-
de. Stigmatisierungen koénnen so vermie-
den werden, was einer Resozialisierung des
Taters zutrdglich ist.73 Der Reiz der Diversi-
on gemdss den Art. 52 und 53 rev. StGB
liegt u.a. gerade in ihrer Heimlichkeit und
Schnelligkeit sowie in seinem insgesamt
nicht  stigmatisierenden  Charakter.74
Schliesslich ist eine liickenlose Orientie-
rung der Offentlichkeit auf dem Gebiet der
Bagatellkriminalitdt auch rechtspolitisch
nicht nur erwiinscht, da sie zu Schniiffelei-
en fiihren konnte.

V. Zusammenfassung

Die Kontrolle der Justiz durch Medien und
Offentlichkeit scheint in der Schweiz insge-
samt befriedigend gewdhrleistet. Es sind,
wie aufgezeigt, noch Verbesserungen anzu-
bringen. Wenn die Gerichts- und Untersu-
chungsbehérden noch nicht in der von
EMRK, BV, den kantonalen Gesetzen und
der Rechtsprechung geforderten Weise ori-
entieren, so muss dies nicht einem
schlechten Willen entspringen, sondern
héingt eher mit einem mangelnden Pro-
blembewusstsein zusammen. Es ist auch
darauf hinzuweisen, dass sich die Offent-
lichkeit fiir die Belange der Justiz wenig in-
teressiert. Dies mag mit der immer noch
nicht optimalen Offentlichkeitsarbeit der
Gerichte zusammenhédngen, moglicherwei-
se aber auch mit dem Vertrauen der Bevol-
kerung in die Justiz, das nach wie vor da
ist: Gemass einer neuen Untersuchung des
Pladoyers schenken drei Viertel der Bevol-
kerung den Richterinnen und Richtern
ziemlich viel Vertrauen.”s Die Justiz darf
auch auf dem Gebiete der Information
zwar nicht die Hande in den Schoss legen;
sie tragt aber schon heute dazu bei, dass die
Kontrolle iiber sie durch Medien und Of-
fentlichkeit keine Illusion ist. ®




