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Die Information als
Rechtsproblem

Die vier Beitrige zum Schweizerischen Juristentag 1999 unter die Lupe genommen

Pascal Mahon: L'information
par les autorités

Dass die Ausgestaltung der Informati-
onsfreiheit in der Schweiz nach wie vor
ein ungeldstes Problem ist, zeigt die neue-
ste Diskussion um die Nachfiihrung der
Bundesverfassung. War im Vernehmlas-
sungsentwurf des Bundesrates von 1995
noch eine umfassende Informationsfrei-
heit im Bereich der Bundesverwaltung
(wenn auch nur in Form einer Variante)
vorgesehen, wurde diese in der Folge von
Regierung und Parlament fallengelassen.
Ubrig blieb im definitiven Entwurf eine
Grundrechtsgarantie mit der Gewdhrlei-
stung eines freien Zugangs zu «allgemein
zuganglichen Quellen». Bereits ist aber
eine neue Vernehmlassung tiber eine Ver-
fassungsanderung im Gang: Die staatspo-
litische Kommission hat diesen Sommer
den Entwurf fiir eine Anderung des Medi-
enverfassungsrechts unterbreitet, in der
ein umfassendes Offentlichkeitsprinzip
fir die Bundesbehorden (Art. 147%%) vor-
geschlagen wird.

Diese Entwicklung zeichnet Pascal Ma-
hon sorgfdltig nach und bettet sie in ein
engagiertes Pladoyer fiir eine grossziigige-
re Offnung staatlicher Titigkeit ein. Er ar-
gumentiert in dieser Richtung aus dem
Gesichtspunkt der Rechtsvergleichung, z.
B. durch Hinweis auf die bekannten Bei-
spiele der USA (Freedom of Information
Act, Government in the Sunshine Act)
und Schwedens, aber auch auf die neue-
sten Entwicklungen in der EU und damit
verbunden in der Bundesrepublik. Ma-
hon kritisiert zu Recht den Art. 16 nBV
mit seiner Beschrankung des Informati-
onsanspruchs auf «allgemein zugingli-
che Quellen.» Dies lauft nach Mahon auf
einen unhaltbaren Vorbehalt der jeweili-
gen gesetzlichen Regelung oder gerade
herrschenden Praxis heraus und hohlt
die Grundrechtsgarantie praktisch aus.
Er schldgt fiir eine wirksame Garantie der
Offentlichkeit eine doppelte Strategie vor:

Einerseits ist auf Verfassungsebene ein
umfassender Grundrechtsanspruch auf
Zugang zu amtlichen Informationen fest-
zuhalten (der selbstverstandlich wie an-
dere Verfassungsrechte nach den Grund-
sdtzen von Art. 36 nBV beschrankt wer-
den kann);anderseits unterstiitzt er das in
der Rechtslehre wiederholt gedusserte An-
liegen, die Grundrechtskonkretisierung
auch auf dem Weg der Gesetzgebung vor-
zunehmen, gerade auch um in der kom-
plexen Materie Rechtssicherheit und
Transparenz zu stirken. Keinesfalls darf
nach Mahon der Zugang zu Information
vom Nachweis eines rechtlichen oder fak-
tischen Interesses abhdngig gemacht wer-
den. Diesbeziiglich erscheint die Verfas-
sungs- und Rechtslage im Kanton Bern
vorbildlich. Pascal Mahon vertritt ein-
dringlich, dass Vertraulichkeit des Staats-
handelns keinen Wert an sich repridsen-
tiert, sondern nur insoweit gerechtfertigt
ist, als sie fiir sachgerechte Entscheidbil-
dungen im Staat unerldsslich ist.

Beeindruckend ist die umfassende Dar-
stellung aller in der schweizerischen
Rechtsordnung garantierten Einsichts-
rechte in den verschiedensten Rechtsbe-
reichen. Mahon verfolgt dabei das Ziel,
Ansidtze zu einem einheitlichen Struktur-
prinzip der Offentlichkeit herauszuarbei-
ten. Er versucht, die Informationspflicht
der Behorden, ihre Informationsbefugnis
und die Informationsanspriiche der Biir-
ger miteinander in Ubereinstimmung zu
bringen und durch einheitliche rechts-
staatliche Grundsétze zu regulieren.

Dieses wichtige Vorhaben stosst in der
Realisierung notwendigerweise auf Gren-
zen. Der tiefere Grund liegt wohl darin,
dass der demokratische Staat sich gar
nicht als Einheit verstehen lasst, die einer
Offentlichkeit gegeniibergestellt werden
konnte. In der Demokratie im Sinne des
«responsive government» tragen, durch-
dringen, schiitzen und kontrollieren sich
Offentlichkeit und politische Institutio-

L’information intrigue
les juristes suisses. Leur
Congres 1999 y est
presque entierement
consacré. Il traitera de
quatre rapports pré-
sentés par les profes-
seurs Ivan Cherpillod,
Pascal Mahon, Pierre
Tschannen et Rolf H.
Weber. Il s’agit d’une
somme de 455 pages,
parue dans la Revue de
droit suisse. Medialex a
prié les professeurs Jorg
Paul Miiller, Paul Richli,
Franz Werro et Max
Baumann de livrer leurs
réactions.

Die Information bringt
die Juristinnen und
Juristen in der Schweiz
aus der Ruhe. Ihre dies-
jéhrige Tagung ist
denn auch fast aus-
schliesslich diesem
Thema gewidmet.
Behandelt werden vier
Beitrdge der Professo-
ren Ivan Cherpillod,
Pascal Mahon, Pierre
Tschannen und Rolf H.
Weber, welche auf
insgesamt 455 Seiten
in der Zeitschrift des
Schweizerischen Juri-
stenvereins erschienen
sind. Medialex hat die
Professoren Jorg Paul
Miiller, Paul Richli,
Franz Werro und Max
Baumann gebeten, ihre
Reaktionen zu diesen
Beitréigen zu Papier zu
bringen.
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nen gegenseitig. Beide miissen ineinan-
der spielen, damit es zu tragfahigen Ent-
scheiden kommt. Die Offentlichkeit des
Verwaltungshandelns ist fiir diesen de-
mokratischen Prozess ebenso konstitutiv
wie die Wahrnehmung und Beachtung
einer kritischen gesellschaftlichen Of-
fentlichkeit durch die Behorden und
Amter. Informationsfluss in der Demo-
kratie ist immer auf Gegenseitigkeit an-
gelegt: der kritische und impulsgebende
Input der weiten Offentlichkeit lebt auch
von der Information tiber die Vorgidnge
und Entscheidbildung in den institutio-
nalisierten Organen (Regierung, Parla-
ment, Gerichte), und diese Prozesse er-
halten ihrerseits ihre demokratische
Struktur und Legitimation aus der Le-
bendigkeit einer begleitenden Offentlich-

Pierre Tschannen: Amtliche
Warnungen und Empfeh-
lungen

«Worauf haben uns die Amter nicht
schon hingewiesen: Langes Sonnenba-
den begiinstigt Hautkrebs: Eltern lassen
ihre Kinder gegen Masern, Mumps und
Roteln besser impfen: ohne Dings kein
Bums: Rauchen gefdhrdet die Gesund-
heit: Harte Eier gelingen auch bei ausge-
schalteter Herdplatte.» Mit dieser an-
schaulichen Auslage von Beispielen amt-
licher Warnungen und Empfehlungen er-
offnet der Autor seine Uberlegungen und
weckt bereits ab der ersten Zeile das Inter-
esse der Leserschaft (S. 361). Tatsdchlich
ist solches staatliches Tun ist in den letz-
ten Jahren immer haufiger geworden. Der
Staat bedient sich zunehmend einer Pa-
lette von Informationsmitteln, darunter
Warnungen und Empfehlungen, um sei-
ne Aufgaben zu erfiillen. Dies allein ist
Grund und Rechtfertigung genug dafiir,
dass der Schweizerische Juristenverein die
damit verbundenen Rechtsfragen einmal
zum Gegenstand seiner Beratungen
macht. Der Zeitpunkt ist gut gewdihlt,
weil nicht nur die Informationstatigkeit
zunimmt, sondern weil mittlerweile eini-
ge literarische Ausserungen verfiigbar
sind, welche die Themenstellung nicht zu
einem unwigbaren Abenteuer werden
lassen. Pierre Tschannen versteht es, dies
sei vorausgeschickt, die bisherigen Ausse-
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keit. Das epochemachende Republikkon-
zept Karl Poppers der «Offenen Gesell-
schaft» war ein Appell gleichzeitig an die
Lernfihigkeit und Beweglichkeit politi-
scher Instanzen wie der weiten Gemein-
schaft der Biirgerinnen und Biirger.

Mahons Beitrag moge Anlass zu vertiefen-
der Diskussion am Juristentag 1999 zwi-
schen Biirgern, Amtstragerinnen und Be-
hordenmitgliedern, zwischen Wissen-
schaft und Praxis sein, um der sich ab-
zeichnenden  Informationsgesellschaft
auch eine demokratische Gestalt zu ge-
ben. =

PROF. JORG-PAUL MULLER UND LIC. IUR.
MICHEL BESSON, BERN

rungen nicht nur zusammenzufassen,
sondern damit gekonnt umzugehen und
die rechtsdogmatische und rechtsmetho-
dische Durchdringung weiter zu treiben.
Der Text besticht sprachlich durch Fri-
sche und Attraktivitat.

Tschannen beschreibt einleitend War-
nungen und Empfehlungen als Teil des
staatlichen Informationshandelns (8.
362 ff.). Er identifiziert insbesondere Auf-
klarungskampagnen, Einstellungskam-
pagnen und Verhaltenskampagnen. Da-
bei beschriankt er seinen Blickwinkel auf
das Informationshandeln der Exekutive.
Die Informationstdtigkeit von Legislati-
ve und Judikative werden ausgeklammert
(S. 364). Begrifflich umschreibt der Autor
Warnungen und Empfehlungen als
«staatliche Aussagen {iiber die faktische
Ratsamkeit bestimmter Verhaltensoptio-
nen» (S. 365 f.). An Beispielen passieren
Revue: Die «Stop-Aids»-Kampagne aus
der Gesundheitsvorsorge, die Fille
«Tschernobyl» und «Vacherin Mont
d’Or» aus der Lebensmittelpolizei sowie
die Fille «infoSekta» und «Das Paradies
kann warten» aus der Sozialfiirsorge
(geht es wirklich um solche Sorge?) (S.
368 ff.).

An Motiven fiir staatliche Warnungen
und Empfehlungen macht Tschannen
Grenzen der Regelungstechnik, der politi-
schen Konsensbildung, der behérdlichen
Normvollziehung sowie Grenzen des
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rechtlichen Ansprechvermdgens nam-
haft (S. 376 ff.).

Die Spannung des juristisch geschulten
Lesers steigt, wenn der Autor jetzt die
Rechtsnatur von Warnungen und Emp-
fehlungen analysiert (S. 380 ff.). Dabei
horen wir selbverstindlich vieles, was
wir schon wissen, so etwa, dass Warnun-
gen und Empfehlungen als Realakte zu
qualifizieren sind und dass man fiir die
Beurteilung dieses rechtlichen Phéno-
mens auf das Verwaltungsrecht zuriick-
greifen muss (S. 380 f.). Die bisherige
Rechtslehre hat die Handlungsformen-
lehre ins Zentrum geriickt. Auch Pierre
Tschannen beginnt damit (S. 382 ff.). Er
legt dann aber sein Hauptaugenmerk auf
die Rechtsverhéltnislehre und lokalisiert
Warnungen und Empfehlungen als Ver-
waltungsrechtsverhdltnisse (S. 391 ff.).
Die praktische Relevanz dieser Einord-
nung ist am Ende nicht tiberwiltigend,
lesen wir doch, dass materielle Verwal-
tungsrechtsverhdltnisse aufgrund von
Warnungen und Empfehlungen im
Staat-Biirger-Verhdltnis nur  schwer
denkbar seien (S. 400).

Damit riickt auch bei Tschannen, wie das
in der bisherigen Literatur geschehen ist,
die Grundrechtsfrage in den Mittelpunkt
(S. 401 ff.). In diesem Kontext themati-
siert der Autor das Grundrechtsverhalt-
nis, betont dabei aber, es gehe ihm nicht
um die Produktion neuer Grundrechts-
theorien, sondern lediglich um die Ver-
folgung eines methodisch-didaktischen
Zwecks, ndmlich demjenigen, gewisse
Denkschritte bewusst zu machen, die bei
Grundrechtskonformitétspriifungen in
Standardsituationen hdéufig unausge-
sprochen blieben (S. 402). Ein Grund-
rechtsverhdltnis entsteht im Prinzip
schon durch schlichten Grundrechtsge-
brauch, d.h. durch Realakt des Grund-
rechtssubjekts, bei Abwehrrechten, wie
sie hier im Vordergrund stehen (insbe-
sondere Wirtschaftsfreiheit, auch Religi-
onsfreiheit und personliche Freiheit),
demnach durch Manifestation des
grundrechtlich geschiitzten Verhaltens
(S. 405). Den Ertrag der Rechtsverhaltnis-
lehre fur das Grundrechtsverstindnis
sieht Tschannen darin, dass nicht nur
die Eingriffsseite analysiert, sondern die
Frage nach dem Schutzbereich nach
Grundrechten deutlicher gestellt werde
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(S. 405). In der Ausdifferenzierung des
Unterschieds zwischen Schutzbereich
und Grundrechtseingriff liegt denn auch
einer der Hauptverdienste des Referats.
Die bisherige Literatur hat die Schutzbe-
reichsfrage eher vernachléssigt und sich
auf die Behandlung des Grundrechtsein-
griffs konzentriert. Tschannen hat daher
recht, wenn er sagt, dass die grundrecht-
lichen Hausaufgaben in der Aufarbei-
tung der Schutzbereichsfrage ldgen
(S. 410). Er verspricht sich davon eine
strukturelle Vereinfachung der Argumen-
tation und eine wesentliche Entlastung
der Debatte tiber den Grundrechtseingriff
(S. 411 ff.). Ob sich dieser Gewinn tat-
sdchlich realisieren lasse, muss an dieser
Stelle offen bleiben. Zur Illustration: Am
Beispiel der «Stop-Aids»-Kampagne be-
deutet die Umschreibung des Schutz-
zweckes, dass die Religionsfreiheit nur
bertihrt wire, wenn der Staat grundrecht-
lich verpflichtet wire, die Lebensnor-
malititen, die Sexualmoral und den
Grundrechtsgebrauch aller andersden-
kenden in seinen Prdventionsbotschaf-
ten zu ignorieren. Eine solche Verpflich-
tung ist aber nicht gegeben, weil sich der
Staat sonst mit einem bestimmten reli-
giosen Bekenntnis identifizieren wiirde
(S.414).

Tschannen kommt wie die bisherige Lite-
ratur nicht um die Feststellung herum,
dass Dritte in Grundrechten beschrankt
werden konnen, so namentlich Produ-
zenten in ihrer Wirtschaftsfreiheit. In-
dessen wire der grundrechtliche Schutz-
bereich erst tangiert, wenn sich die staat-
liche Informationstatigkeit ausserhalb
der Rahmenbedingungen bewegen wiir-
de, denen alle Grundrechtstrager ge-
meinsam unterldgen (S. 416). Bedeu-
tungsvoll ist fir den Autoren weiter die
Frage nach der Zurechenbarkeit des
Grundrechtseingriffs  (grundrechtliche
Verantwortlichkeit) namentlich im Zu-
sammenhang mit Schadensereignissen
(S. 417 ff.).

Soweit Grundrechtsbeschrankungen auf-
treten, sind die Voraussetzungen ihrer
Zuldssigkeit zu kldren (S. 420 ff.). Hier
kann der Autor weitgehend an die bishe-
rige Literatur ankniipfen. Es geht um die
Frage nach der Zustdandigkeit, der Gesetz-
madssigkeit, des Offentlichen Interesses
und der Verhdltnismaéssigkeit. Zusatzlich
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werden die Pflicht zur Objektivitdt und
damit zusammenhédngende Qualitdtsan-
forderungen an Informationen themati-
siert (S. 432 ff.).

Im letzten Teil behandelt Pierre Tschan-
nen Fragen des Rechtsschutzes. Er stosst
in diesem Kontext wie die Autoren vor
ihm auf die Frage, wie im Rechtsschutzsy-
stem mit verfiigungsfreiem Staatshan-
deln umzugehen sei. Seine Option geht
in Richtung Aktualisierung der Feststel-
lungsverfiigung, was gleichbedeutend
mit der Ablehnung der direkten Anfecht-
barkeit von Realakten ist, die ich person-
lich nach wie vor favorisiere.

Ivan Cherpillod: L'informa-
tion et protection des inté-
réts personnels: les publica-
tions des médias

Si le professeur Cherpillod a mis dans
son rapport 1'accent sur les droits de la
personnalité au sens des art. 28 ss CC,
notre collegue a également examiné cer-
tains aspects relatifs a la protection des
données et a la concurrence déloyale. En
quelques cent pages, il a ainsi réussi a fai-
re le point sur le développement que la
protection de la personnalité face aux
meédias a connu au cours de ces derniéres
années.

Le rapport est divisé en sept points.
Aprés une introduction (I), l'auteur trai-
te successivement de la notion d’'infor-
mation (II), des droits de la personnalité
(IIT), de la loi sur la protection des don-
nées (IV), de la loi contre la concurrence
déloyale (V) et des moyens de droit (VI).
Son dernier point est consacré a ses con-
clusions (VII). On y lira que pour Cher-
pillod, il est inutile de définir ou de déli-
miter l'information. Il importe beau-
coup plus de résoudre les tensions qui
existent entre la libre formation de I’opi-
nion dans le débat démocratique et le li-
bre épanouissement de la personnalité
de l'individu. Le droit doit arbitrer le
conflit entre ces valeurs. A cet égard,
I'auteur fait un bilan globalement posi-
tif de l'application du droit matériel,
méme s'il releve une certaine insécurité
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Pierre Tschannen gelingt es, seine Uberle-
gungen auf genau einer Druckseite zusam-
menzufassen. Man darf annehmen, dass
Leserinnen und Leser, welche mit dieser
Seite beginnen, davon tiberzeugt werden,
dass sie 90 Seiten zuriickbldttern und am
Anfang zu lesen beginnen sollten. Damit
sei auch gesagt, dass der Autor die Vorga-
ben des Schweizerischen Juristenvereins
fiir die Lange der Referate in geradezu
idealer Weise eingehalten hat, und dies
ohne Abstriche an der Qualitdat seiner
Uberlegungen. Diese darf sich tatsichlich
sehen lassen. m

PROF. PAUL RICHLI, BASEL

juridique, due a 1’absence de normes pré-
cises définissant l'illicéité en relation
avec les médias. Tout en regrettant ’ap-
plication de la LCD a I'activité journalis-
tique, il estime qu’elle ne constitue pas
une «‘muselieére’ au journalisme écono-
mique», du moins si dans l'application
de la loi on tient compte de la liberté re-
connue aux médias par la Constitution
et la Convention européenne des droits
de 'Homme. En revanche, il considere
que les moyens de droit a disposition du
1ésé ne sont souvent que des «tigres de
papier». L'efficacité de la protection judi-
ciaire des intéréts personnels se heurte
souvent a des difficultés pratiques, quand
elle n’est pas rendue complétement vaine
par les moyens de diffusion qu’offre Inter-
net. Devant l'impossibilité de bloquer
I'information, Cherpillod  propose
d’aménager un droit de réponse plus lar-
ge, soumis a des conditions moins strictes
que celles prévues dans le droit actuel.
L’auteur voudrait également que la juris-
prudence fasse preuve de moins d’avarice
dans les indemnités des actions répara-
trices. En matiere de tort moral, il sugge-
re par exemple que, pour mesurer 1'in-
demnité, on s'inspire du montant de la
rémunération que la victime aurait exi-
gée pour consentir a l'atteinte. Cher-
pillod justifie sa proposition en retenant
qu’elle offrirait un moyen de rapprocher
le tort moral du préjudice réellement
subi (cf. V.5).

Le tableau dressé est trés complet et il
n’est guere d’arrét ou de débat important
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qui ait échappé aux observations de
I'auteur. L'analyse est fine et nuancée, ce
qui ne l'empéche pas de révéler claire-
ment les choix de l'auteur. Il n’est évi-
demment pas possible dans cette breve
recension de rendre compte de toute
I’étude de M. Cherpillod et de discuter
des nombreux développements intéres-
sants qu’elle contient, notamment sur
l'illicéité ou les mesures provisionnelles.
Je me contenterai de faire ici deux remar-
ques sur les critiques du professeur Cher-
pillod: la premiere concerne le renforce-
ment des moyens de droit, la seconde,
I'inadéquation de l'application de la
LCD aux journalistes.

1. Cherpillod considere que l'efficacité de
la protection des intéréts personnels se
heurte a des difficultés, surtout pratiques.
Souvent le lésé se trouvera devant le fait
accompli sans que les actions défensives
ne lui servent a grand-chose. C’est sans
doute vrai, mais il convient de souligner
que le probléme n’est pas propre au seul
droit de la personnalité. On le retrouve
dans nombre de domaines du droit privé,
en particulier dans ceux qui touchent les
consommateurs. Il existe souvent un fos-
sé entre le droit et sa réalisation. S'il faut
envisager un renforcement des moyens
de droit, on ne saurait le limiter a ceux
qui protegent les individus contre les
meédias. Il n’y a ainsi pas de raison que les
indemnités pour tort moral augmentent
ici plus qu’ailleurs.

Autre est la question de savoir s'il faut fa-
ciliter le droit de réponse. La ou les tenta-
tives de bloquer la propagation d’une in-
formation sont vouées a l'échec, il est
peut-étre bon, comme le suggere Cher-
pillod, «de se tourner vers les moyens per-
mettant au 1ésé de réorienter le débat».
La liberté de la presse est une liberté d’ex-
pression; il parait judicieux que celui qui
I’exerce doive le plus largement possible
accepter la réponse de ceux qu’il touche.
Apres tout, une société pluraliste est
mieux servie avec la publication d’argu-
ments controversés qu’avec des restric-
tions a la liberté d’expression ou d’opi-
nion.

2. Dans son rapport, Cherpillod souligne
avec raison que l'application de la LCD
aux médias est inadéquate (IV.C). 1l fait
valoir pour 'essentiel deux motifs: a. Les
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principes posés par la jurisprudence pour
sanctionner le comportement des jour-
nalistes en application de la LCD sont
nécessairement différents de ceux qui
s’appliquent a des concurrents. Cette dif-
férence risque de compliquer l'applica-
tion de la LCD; en appliquant les régles
plus clémentes dégagées pour les journa-
listes aux concurrents, on risque méme
d’affaiblir la protection que la LCD doit
apporter a ces derniers. b. La jurispruden-
ce de la Cour européenne des droits de
I’Homme montre que l'application de la
LCD a des non-concurrents qui ne pour-
suivent pas des intentions de concurren-
ce est génératrice de dangers pour la li-
berté d’expression. L’application de la
LCD aux meédias doit donc inévitable-
ment étre tempérée par une interpréta-
tion conforme a la Constitution et a la
CEDH. Devant ce constat, il conclut que
les activités journalistiques ne devraient
pas relever de la LCD, mais du droit com-
mun (art. 28 CCet 41 CO). La conclusion
me parait exacte. L'art. 28 CC protege
I’honneur des personnes physiques et
morales; pour les entreprises et les com-
mercants, cette protection inclut la con-
sidération morale et sociale, ainsi que
I'honneur économique.

La restriction du champ d’application de
la LCD - valable, selon moi, également
pour les analyses, les tests ou les compa-
raisons de produits ou de services — n’a
toutefois de sens que si elle permet aux
meédias d’exercer leur liberté d’informa-
tion de facon plus large. L'usage que les
journalistes économiques doivent pou-
voir faire de leur liberté suppose qu’on
interprete aussi l'art. 28 CC de facon
conforme a la Constitution et a la CEDH
et qu’on délimite strictement la considé-
ration sociale, les aptitudes profession-
nelles et tous les biens que comprend
I'honneur économique des entreprises.
On ne saurait y englober les intéréts
aujourd’hui protégés par la LCD, en con-
sidérant par exemple que tout dénigre-
ment d'un produit atteint son fabricant
dans sa considération professionnelle.
Comme je 1'ai déja proposé, «les médias
qui critiquent des produits commerciaux
ne devraient pas étre exposés a une res-
ponsabilité civile de la méme facon que
des concurrents (...). La LCD ne devrait
leur étre appliquée que dans les cas ou ils
agissent avec l'intention de nuire a une
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entreprise ou d’en favoriser une autre.
Dans les autres cas, il faudrait se conten-
ter de la protection générale du droit de
la personnalité (art. 28 ss CC). Cela sup-
poserait que 1'on distingue correctement
les droits généraux de la personnalité de
ceux qui découlent de l'interdiction de
faire une concurrence déloyale (...). Les
art. 28 ss CC sanctionneraient ainsi les
atteintes a I’honneur ou a la dignité des
individus et des entreprises, mais pas les
critiques unilatérales, malhonnétes ou
déloyales des produits qu’ils mettent sur
le marché. Quant a la LCD, elle sanction-
nerait ces critiques, mais a condition que
les médias aient agi avec l'intention de
favoriser le produit d'un concurrent au
détriment de celui d'un autre. (...)» (cf. F.
WErro, Concurrence déloyale et médias,
Journée du droit de la communication,
Fribourg 1998, p. 16 s.).

Rolf Weber: Information
und Schutz Privater

Die Auslegeordnung von R.H. Weber
zum Stand der juristischen Diskussion
zeigt die grosse Unsicherheit, ja Ratlosig-
keit der Rechtswissenschaft im Umgang
mit den aufgefithrten Problemen. Der
knappe Raum gestattet nicht, alle Faden
von WEBERs Beitrag weiterzuspinnen, wes-
halb ich mich auf einige Bemerkungen zu
den Stichworten «Information», «Privat-
heit» und «Schutz der Privatheit» be-
schrinke.

Zum Desinformationspotenzial des Infor-
mationsbegriffes

Vertreter anderer Sozialwissenschaften
beneiden uns Juristen oft um die Defini-
tionsmacht des Gesetzgebers, welcher
(mehr oder weniger) taugliche Arbeits-
begriffe liefern kann, die es der Praxis
weitgehend ersparen, «das Rad immer
wieder neu zu erfinden». Trotz der «neu-
en Uniibersichtlichkeit» und Konturlo-
sigkeit des Informationsbegriffes halt die
juristische Literatur - auch Weber - daran
fest.

Die folgende (unvollstindige) Auswahl
von Verwendungen des Begriffes «Infor-
mation» macht deutlich, dass und war-
um er - ohne Festlegung - fiir rechtliche
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Avec la Cour européenne, il faut souli-
gner que méme les idées dérangeantes,
choquantes ou dénuées de fondement
sont au bénéfice de la liberté d’expres-
sion, malgré l'impact qu’elles peuvent
avoir sur une branche de I’économie, sur-
tout lorsqu’elles se rapportent a un sujet
d’intérét général. On constatera malheu-
reusement que le Tribunal fédéral voit les
choses différemment: dans son nouvel
arrét dans l'affaire des fours a micro-on-
des, dont M. Cherpillod n’a pas eu con-
naissance avant la remise de son manus-
crit, le Tribunal fédéral, appelé a juger de
la demande en révision du recourant
apres le prononcé de la Cour de Stras-
bourg, a pour l'essentiel maintenu son
premier jugement (cf. ATF 125 III 185,
avec annotation medialex 2/99, 101 s.).
Cet arrét est surprenant et regrettable. =
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Zwecke nicht brauchbar ist. Unter «In-
formation» wird z.B. verstanden:

- die von einem Sender intendierte Bot-
schaft mit dem Ziel, den Wissensstand
oder das Verhalten des/der Empfanger
zu beeinflussen, bzw. umzuformen
(eben «Informierung»);

- unbewusste Ausserungen eines Senders
(z.B. Korpersprache), die eine verwert-
bare Botschaft enthalten kénnen, von
der der Sender selber u.U. nichts weiss;

- die tibermittelte Datenmenge (z.B. ein
Bild);

- was den Empfinger tatsichlich er-
reicht;

- was der Empfianger versteht oder zu
verstehen glaubt;

- was Dritte, ausserhalb der Sender-Emp-
finger-Beziehung, davon wahrnehmen
etc.

Das Recht kann mit einem derartigen
«Begriffs-Chamadleon» nicht arbeiten,
sondern sollte sich vor allem an intersub-
jektiv feststellbare, d.h. beschreib-, beob-
acht- und messbare Fakten halten, nim-
lich:

— Daten, d.h. alles, was jemand (bewusst
oder unbewusst) in einer wahrnehm-
baren Form von sich gibt und

— Kommunikations-Situationen, die sich
ebenfalls beobachten und beschreiben
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lassen. Ein Modell, dessen Eignung fiir
die Rechtswissenschaft zumindest zu
priifen wire, ist z.B. Lasswells (The
Structure and Function of Communi-
cation in Society, New York 1948) For-
mel: «<Who Says What to Whom in
Which Channel with What Effect»:
Who: Wer ist der Sender von Daten?
Says: In welcher Form: miindlich,
schriftlich, konkludent? What: Be-
schreibung/Erfassung der Daten. In
Which Channel: hat man jemanden un-
ter vier Augen, iiber die Zeitung oder im
Fernsehen angesprochen oder belei-
digt? To Whom: Zusammen mit der
Frage «who» werden hiermit die Teil-
nehmer (rechtlich: die Parteien) einer
konkreten Kommunikations-Situation
bezeichnet, wobei «to whom» nicht
nur die vom Sender intendierten Adres-
saten, sondern jeden (auch nur zufélli-
gen) Empfinger der fraglichen Daten
miteinschliesst (nicht ausdriicklich an-
gesprochen werden in Lasswell’s For-
mel Qualitdtsprobleme des Daten-
transportes wie z.B. Unvollstindigkeit,
Verzerrung etc. What Effect: Erst wenn
diese Fragen gekldrt sind - was in recht-
lich sauberer Form moglich ist - diirfte
man von «Informierung» (ndmlich
Umformung des Wissens/Verhaltens)
sprechen. Weiter wire zu fragen nach
den Intentionen des Senders und Er-
wartungen des Empfingers (in der
beschriebenen Situation), und zwar so-
wohl beziiglich beabsichtigter wie un-
beabsichtigter Wirkungen auf die Par-
teien und auf aussenstehende Dritte,
welche die Kommunikation (u.U. nur
teilweise oder in verzerrter Form) wahr-
nehmen. Nur auf bestimmte Situatio-
nen bezogen sind Qualitdts-, insbeson-
dere Richtigkeitsanforderungen tiber-
haupt sinnvoll zu formulieren (vgl.
Weber, 41ff).

Privatheit

Gemadss Posner (The Economics of Ju-
stice, 2" ed., Cambridge [Mass.], 1983) -
Reprasentant der «Chicagoer Schule» -
enthdlt das Konzept der «Privacy» zwei
Aspekte: «Seclusion - the interest in being
left alone» - und «Secrecy - concealment
of information which is invaded, whene-
ver private information is obtained
against the wishes of the person to
whom the information pertains» (POsNER,
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a. a. O., S. 272 f.). Nach Posner ist klar,
dass vor allem das Geschéftsgeheimnis zu
schiitzen ist, denn «Secrecy is an im-
portant method for the entrepreneur to
appropriate the social benefits he creates,
but in private life secrecy is more likely to
operate simply to conceal discreditable
facts» (Posner, a. a. O., S. 248), weshalb
letzterer kein hoher Stellenwert zukom-
me.

Im Bereich der neuen interaktiven Medi-
en ist «Seclusion» - das Recht, in Ruhe ge-
lassen zu werden - weitgehend obsolet
geworden. Wer in irgendeiner Form am
Wirtschaftsleben teilnimmt, gibt
zwangsldufig auch personliche Daten
preis, wird zum «gldsernen Menschen»
(vgl. Hanne Tuce: Der gldserne Mensch,
Gro 6/1996, 16-37) und steht in einem
«umfassenden Netzwerk umherschwei-
fender, sich tiberschneidender Strahlen
von Suchscheinwerfern, die fortwiahrend
Einzelpersonen ins Licht tauchen» (Rec
WhHitaker: Das Ende der Privatheit - Uber-
wachung, Macht und soziale Kontrolle
im  Informationszeitalter, = Miinchen
1999, 177). Da mit derartigen Datenbe-
stinden auch rege gehandelt wird, ergibt
sich aus den verschiedenen Lichtkegeln
eine fokussierte Dauer-Anstrahlung, wel-
che kaum mehr «dunkle Flecken» {ibrig-
lasst.

Rechtlich ist dem kaum beizukommen,
vor allem dann nicht, wenn die erfassten
Personen im «Kleingedruckten» der Da-
tenerfassung und -Weitergabe zuge-
stimmt haben oder sich gar freiwillig -
bei Konsumentenbefragungen, Preisaus-
schreiben, Mitwirkung in Radio- und
Fernsehprogrammen etc. - ins Scheinwer-
ferlicht (hier: eines «Bithnenscheinwer-
fers») stellen.

Wihrend also der Anspruch auf «Seclusi-
on» nur sehr gering geschétzt wird, sind
nach derselben Theorie die riesigen ver-
wertbaren und damit wertvollen Daten-
bestinde, die von Unternehmen und
staatlichen Stellen aufgebaut werden, als
wichtige Werkzeuge 6konomisch erfolg-
reichen Handelns zu schiitzen. Es ist vor
allem diese Kombination der (erlaubten)
Durchbrechung der Seclusion, der man
sich gar nicht entziehen kann, mit der
(erwiinschten) Akkumulation wirtschaft-
lich verwertbarer Daten, welche die Pri-
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vatheit letztlich untergrdbt. Ein drittes
Argument - nur wer etwas zu verbergen
habe, bestehe auf der Geheimhaltung
privater Daten - kann u.U. mit besseren
Griinden vertreten werden (z.B. Schutz
der Offentlichkeit), solange diese Daten
nicht in Verletzung des Anspruches auf
Seclusion gewonnen werden.

Schutz der Schutzlosen?

Der «Gedanke, dass eine fiir alle Bevolke-
rungsteile offene Informationsordnung
sachgerechte Gesellschaftsstrukturen
herbeifiihrt» (Weber, 26) ist in mehrfa-
cher Hinsicht zu hinterfragen:

Zundchst: warum «sachgerechte» und
nicht «menschengerechte» Strukturen?
Sollte es tatsdchlich nur darum gehen,
Gesellschaftsstrukturen den «Sachzwén-
gen» von Industrie, Oekonomie etc. un-
terzuordnen, ware das hochst bedenklich
(vgl. Saner H., Macht und Ohnmacht der
Symbole, Basel 1993, insbes. 245 ff: Die
Symbolokratie als neue Herrschafts-
form).

Die Realitdt einer «informationellen»
Mehrklassengesellschaft darf nicht lan-
ger verdrangt werden:

- Schon in der «Gutenberg-Galaxis» gibt
es grosse Bevolkerungskreise, welche
die Kulturtechnik des Lesens nicht be-
herrschen. Zu den funktionalen An-
alphabeten kommen die Netz-Illitera-
ten hinzu, welche die Schwelle zum
Gebrauch der neuen Medien nicht
uberwinden konnen;

- Nebst der intellektuellen Uberforde-
rung gibt es auch die technische (abge-
sehen davon, dass man die erforderli-
che Grundausstattung kaufen sowie
die Betriebskosten zahlen koénnen
muss): Viele Biirger sind mit der Bedie-
nung der neuen Medien {iiberfordert
(vgl. Beobachter 13/1999, 16 ff: Der
uberforderte Konsument/Neue Produk-
te und immer mehr Dienstleistungen
machen den Alltag zur Qual);

- Derzeit wird das Internet vor allem von
eher jlingeren Minnern stddtischer
Herkunft genutzt, wahrend Frauen
iber Diskriminierung berichten (Brai
S.: The Price of Admission: Harassment
and Free Speech in the Wild, Wild
West, in: CHerny L./ReBa WeisE E. (Hrsg.):
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Wired Women - Gender and New Reali-
ties in Cyberspace, Seattle 1996, 141
ff.);

- Im globalen Kontext gibt es deutlich
erkennbare Tendenzen in Richtung ei-
ner noch starkeren Trennung der Welt
der «beati possidentes» von jener der
Habenichtse (Schwellenldnder/Dritt-
welt-Linder; Cuomsky N./DiertericH H.:
Globalisierung im Cyberspace, 2. A.,
Bad Honnef 1997).

Weber (73) fordert auch, dass das Recht
auf Vergessen weiterzuentwickeln sei,
dass «Informationen, die einer ,Wieder-
belebung’ nicht wiirdig sind, nicht auf
unbefristete Zeit reaktivierbar sein (soll-
ten)». Genau letzteres trifft aber auf ein-
mal im Internet publizierte Daten zu:
niemand weiss, wo tiberall und wie lange
sie dort gespeichert werden. Die Wieder-
belebung ist nicht zu verhindern.

Vielleicht noch gravierender ist, dass es
gegen Rechtsverletzungen tiber «Echtzeit-
Medien» keinen einstweiligen Rechts-
schutz mehr gibt, was Weber tiberhaupt
nicht erwdhnt (vgl. dazu Baumann M.:
Verfassungsrecht und Vollzugsdefizite
im Internet, oder: Der Cyberspace als
rechtsfolgenfreier Raum, in: SitTer-Liver B.
(Hrsg.): Herausgeforderte Verfassung -
Die Schweiz im globalen Kontext, Fri-
bourg 1999, 379 ff.).

Fazit

Webers Beitrag macht deutlich, wie kom-
plex und schwierig zu regeln
Kommunikations-Situationen sind, aber
auch, dass das Recht mit dem bisherigen
eher statischen «Informationsdenken»
kaum weiterkommt. Recht regelt Bezie-
hungen zwischen Menschen. Die unge-
heuren neuen Moglichkeiten des Cyber-
spaces verdndern diese Beziehungen, d.h.
die konkreten Kommunikations-Situa-
tionen. Losungen sind daher eher darin
zu suchen, diese Situationen (und nicht
«die Information») zum «Gegenstand»
rechtlicher Regelung zu machen: einer-
seits durch Kommunikations-Kodizes
(vgl. Weber, 54 ff) und andererseits durch
eine «Prozeduralisierung» (Weber, 73)
der rechtlichen Ordnung. =
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