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I. Einleitung

Im umstrittenen Urteil von Hannover gegen
Deutschland' schiitzte der Europdische Ge-
richtshof fiir Menschenrechte (EGMR) in
sehr weitgehender Weise das Privatleben
Caroline von Hannovers gegeniiber der
deutschen Regenbogenpresse. Im Ver-
gleich zu Deutschland? wurde das Urteil in
der Schweiz weniger kontrovers rezipiert3.
Dies mag auch daran liegen, dass in der
schweizerischen Gerichtspraxis der Person-
lichkeitsschutz gegentiiber den Medien ei-

Dieser Artikel ist die Uberarbeitete Fassung ei-
nes anlasslich der Berliner Tagung der Arbeits-
gemeinschaft der deutschen Verlagsjustitiare
vom 12. November 2004 gehaltenen Vortrags.

1 Case of von Hannover v. Germany (Application
no. 59320/00), Urteil der Dritten Sektion des
EGMR vom 24. Juni 2004, teilweise wiederge-
ben in medialex 3/04, S. 158-161.

2 Zu den Reaktionen in Deutschland vgl. z.B.
GraBENWARTER C., Schutz der Privatsphare versus
Pressefreiheit: Europaische Korrektur eines
deutschen Sonderwegs? AfP 4/2002, S. 309-
16; HewpricH A., Personlichkeitsschutz und Pres-
sefreiheit nach der Europdischen Menschen-
rechtskonvention, NJW 37/2004, 2634-36;
HerrmanN G., Anmerkungen zum Urteil des
EGMR vom 24. 6. 2004, ZUM 8/9/2004, 665 f.;

3 Zu den Reaktionen in der Schweiz vgl. z.B.
STUbER P., Zum «Caroline-Urteil» des Europai-
schen Gerichtshofs fir Menschenrechte - Klat-
schmedien konnten ins Schwitzen kommen,
Tagesanzeiger vom 3. 9. 2004; Rikun F., Edito-
rial: Vom Schutz der Personlichkeit, medialex
3/04, S. 117; BarreLeT D., Urteilskommentar in
medialex 3/04, S. 167.

4 Hierzu anstatt vieler MeiL A., Basler Kommen-
tar, ZGB |, Art. 28, Rz 19 ff. m.w.N. Eingehen-
der nachfolgend Ill./2.

5 So mit Recht GrasenwarTEr (FN 2), 309; vgl.
auch Hetoricr (FN 2), passim.

6  Vgl. Hesse K., Grundziige des Verfassungsrechts

der Bundesrepublik Deutschland, Neudruck

der 20. Auflage, Heidelberg 1999, Rz 72 und

317 ff. m.w.N.

Vgl. auch GrasenwarTER (FN 2), S. 309 ff.

8 Darauf weist im Ubrigen auch der EGMR im
Caroline-Urteil hin: vgl. von Hannover v. Ger-
many, Ziff. 60 m.N.

~N

nen hoheren Stellenwert hat. Trotzdem
konnte das Urteil Auswirkungen auf die
Schweiz haben, denn die schweizerische
Dogmatik des privatrechtlichen Person-
lichkeitsschutzes orientiert sich teilweise
an der deutschen Doktrin, so z.B. mit Be-
zug auf die vom EGMR besonders kritisier-
te Figur der absoluten Person der Zeitge-
schichte4. Die Folgen hdngen indes auch
von der nicht durchwegs klaren Lesart des
Urteils ab. Darauf sei zuerst eingegangen.

Il. Das Caroline-Urteil: Eine kritische
Wiirdigung

1. Demokratisch-funktionale Grund-
rechtsinterpretation

Aus grundrechtsdogmatischer Sicht bildet
Kern des Urteils die Koordination von kon-
ventionsrechtlich garantiertem Schutz des
Privatlebens (Art. 8 EMRK) und der Mei-
nungsfreiheit der Medien (Art. 10 EMRK)
auf dem Weg der Abwdgung’ bzw. - um
den von Konrad Hesse geprédgten Begriff zu
verwenden - der Herstellung praktischer
Konkordanz konkurrierender und mogli-
cherweise  konfligierender = Menschen-
rechtsgehalte bei der konkreten Anwen-
dungs.

Der EGMR liess sich nun bei dieser Abwa-
gung sehr stark vom Zweck der Meinungs-
freiheit und deren Funktion in einer de-
mokratischen Gesellschaft, namlich der
Moglichkeit der Verbreitung von Ideen
und Informationen, leiten?. Normalerwei-
se dient in der Praxis des EGMR der Hin-
weis auf die Funktion der Meinungsfrei-
heitsgarantie und auf die gesellschaftliche
Rolle der Medien dazu, deren besondere
Bedeutung bei einer Gegeniiberstellung
mit kollidierenden Interessen und Wer-
ten hervorzuheben8. Im Caroline-Urteil
kommt es demgegeniiber zu einer demo-

Résumé: L'arrét Caroline
de Monaco récemment
rendu par la Cour euro-
péenne des droits de
I'nomme renforce, de
manieére plus ou moins
notable selon les pays
d'Europe, la sphere privée
des personnalités qui
n'endossent ni réle officiel
ni fonction particuliére.
En Suisse, on ne devrait
s'attendre qu'a une légere
accentuation de la pro-
tection accordée a sphére
privée des personnalité,
l'article 28 CC proté-
geant déja celle-ci de
maniere forte. Des inter-
ventions ne sont qu'ex-
ceptionnellement admises
et les besoins de pur
divertissement n'ont
qu'un faible poids dans
la balance en tant qu'in-
téréts prépondérants.
Suite a cet arreét, la figure
de la personne publique
va perdre encore en
importance. Sera avant
tout améliorée la protec-
tion de la sphere privée
des stars et célébrités,
lesquelles bénéficieront
de plus en plus d'une
«sphére privée ambulan-
te», y compris lorsqu'elles
apparaissent en public.
Cela favorisera la commer-
cialisation de la protection
de la personndlité. Il est
douteux que cette évolu-
tion soit couverte par les
garanties idéales conte-
nues dans la CEDH.
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Zusammenfassung: Das
Caroline-Urteil des EGMR
stdrkt gesamteuropdisch
die Privatsphdre von
Prominenten ohne offiziel-
le oder amtliche Rolle je
nach Land zum Teil
erheblich. In der Schweiz
diirften sich indes nur
geringfiigige Akzentver-
schiebungen ergeben, da
Art. 28 ZGB die Privats-
phdre Prominenter schon
jetzt recht stark schiitzt.
Eingriffe sind nur aus-
nahmsweise zuldssig, und
rein unterhaltende
Bediirfnisse haben als
iiberwiegende Informati-
onsinteressen einen
geringen Stellenwert. Die
Figur der Person der
Zeitgeschichte wird wegen
des Urteils noch stérker an
Bedeutung verlieren.
Verbessert wird vor allem
der Privatsphdrenschutz
von Stars und Celebrities,
welche zunehmend in den
Genuss einer «ambulan-
ten Privatsphdre» auch in
der Offentlichkeit kommen.
Dies fordert die Kommer-
zialisierung des Persén-
lichkeitsschutzes. Es ist
fraglich, ob dies dem
ideellen Gehalt der EMRK-
Garantien entspricht.

kratisch-funktionalen Reduktion des Rechts
auf freie Meinungsédusserung. Letztere soll
bei einer Abwidgung mit dem Schutz des
Privatlebens nur dann eine wesentliche Be-
deutung haben, wenn Gegenstand der
Meinungsédusserung die Verbreitung von
Ideen und Informationen ist, welche einen
Beitrag zu einer offentlichen Debatte lei-
sten konnen.

Auf die Problematik einer solchen demo-
kratisch-funktionalen Grundrechtsauffas-
sung hat Bockenforde schon vor iiber 30
Jahren hingewiesen?®. Sie fiihrt tendenziell
zu einer Begrenzung des Gehalts der Mei-
nungsfreiheit auf eine offentliche, demo-
kratiekonstituierende Funktion unter Ver-
nachldssigung der genuin menschenrecht-
lichen Dimension, die sich auch auf den
nichtoffentlichen Bereich bezieht'®. Die
Ausiibung des Grundrechts wird daran ge-
messen, ob und inwieweit sie zum demo-
kratischen politischen Prozess beizutragen
vermag und in diesem Sinne funktionali-
siert und begrenzt. Dies zeigt sich sehr
deutlich an der vom EGMR vorgenomme-
nen Grenzziehung zwischen der Mei-
nungsfreiheit der Medien und dem Schutz
des Privatlebens. Deren Resultate und Aus-
wirkungen sind teilweise wenig sinnvoll
und schridnken die Meinungsfreiheit er-
heblich ein.

2. Auswirkungen

Im Zentrum des Urteils steht unter ande-
rem die Beurteilung der Rechtsfigur der ab-
soluten Person der Zeitgeschichte, welche
im Urteil kritisiert und dafiir verantwort-
lich gemacht wird, dass das Privatleben
von Caroline von Hannover in Deutsch-
land nicht hinreichend geschiitzt wird.
Nach der Auffassung des EGMR ist Caroli-
ne keine offentliche Person, weil sie keine
offentlichen Funktionen austibt - also eine
Privatperson'2. Diese doch eher erstaunli-
che Feststellung resultiert aus einer Auffas-
sung oOffentlicher Personen, welche stark
auf den politischen Prozess bezogen ist,
ndmlich auf Politikerinnen und Politiker
sowie auf Personen, welche Amter bzw.
sonst offizielle Funktionen innehaben's.
Die Konsequenz dieser Auffassung ist ein
weit gehendes Zustimmungserfordernis fiir
die Berichterstattung tiber das Privatleben
Prominenter. Eine Ausnahme mag mit Be-
zug auf Personen in offentlichen Amtern

oder mit offiziellen Funktionen beste-
hen', nicht aber bei anderen 6ffentlichen
Personen wie z.B. bei Show Stars, Sportlern
und Kiinstlern, die oft selber freiwillig ihr
Privatleben ganz oder in Teilen 6ffentlich
machen. Dieses realitdtsferne Verstdndnis
der offentlichen Person riihrt von einer
verengten Auffassung der Rolle der Medien
als public watchdog in einer demokrati-
schen Gesellschaft?s, dies ganz im Sinne ei-
ner demokratisch-funktionalen Auffas-
sung. Mit Recht wird demgegentiber in den
Sondervoten zum Urteil darauf hingewie-
sen, dass Caroline selbstverstindlich eine
offentliche Person sei, auch wenn sie keine
offizielle Funktion bekleide’s.

Ganz demokratisch-funktional geprigt
sind auch die Erwdgungen des Gerichts zur
inhaltlichen Reichweite von Art. 10 EMRK.
Die zu beurteilende Wort-/Bildberichter-
stattung bezog sich auf harmlose private
Betdtigungen von Caroline in der Offent-
lichkeit. Der EGMR reduzierte nun die
Meinungsfreiheit auf die Verbreitung von
Informationen und Ideen, welche zu einer
offentlichen Debatte im allgemeinen Inter-
esse beitragen'’. Einen solchen Beitrag lei-
steten die fraglichen Beitrdge nicht. Sie
wiirden hochstens die Neugierde eines
Teils des Publikums befriedigen; das Publi-
kum habe indes kein berechtigtes Interesse
zu erfahren, wo sich Caroline in ihrem Pri-
vatleben jeweils aufhalte’s.

Auch diese Einengung ist zu kritisieren?.
Die Garantie der Meinungsfreiheit, welche

9  BockenrOrDE  E.-W.,  Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation, NJW 27 (1974),
1529-38, insb. 1534 f.

10 Bockenroroe (FN 9), NJW 27 (1974), S. 1535.

11 Vgl. von Hannover v. Germany, Ziff. 72-75.

12 Vgl. von Hannover v. Germany, Ziff. 62 und 72.

13 Damit stellt sich der Gerichtshof auch in Ge-
gensatz zur Resolution 1165 (1998) der parla-
mentarischen Versammlung des Europarats,
welche den Begriff der 6ffentlichen Person wei-
ter umschreibt; vgl. die Hinweise bei Gragen-
wARTER (FN 2), S. 310.

14 Wenn auch in relativ engen Grenzen; vgl. von
Hannover v. Germany, Ziff. 64 («in certain spe-
cial circumstances»).

15 Ahnlich auch GrasenwarTER (FN 2), S. 309 f.

16 Vgl. die Sondervoten der Richter Cabral Barre-
to und Zupancic.

17 Vgl. auch GraBenwarTER (FN 2), S. 311 f.; ferner von
Hannover v. Germany, Ziff. 59, 60, 63 und 76.

18 Von Hannover v. Germany, Ziff. 65 und 77.

19 Vgl. auch die Kritik bei GrasenwarTER (FN 2), S. 311 f.
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im Ubrigen auch die Informations-, Presse-,
Rundfunk- und Kunstfreiheit erfasst, kann
sich nur schon angesichts ihres auch indi-
viduellen, menschenrechtlichen Gehalts
keinesfalls nur auf politische oder andere
offentliche Debatten beziehen. Die auch
gesellschaftlich relevante Vorbildfunktion
von Stars fiir viele Menschen sollte einsch-
liessen, dass - innerhalb zu bestimmender
Grenzen - das Privatleben Gegenstand ei-
ner Berichterstattung sein kann. Zur Si-
cherstellung des Privatlebens ist die vom
EGMR vorgenommene Eingrenzung nicht
erforderlich. Vielmehr wire es durchaus
moglich, den Schutz des Privatlebens diffe-
renziert im Hinblick auf die 6ffentliche Rol-
le einer Person und den konkret zu beur-
teilenden Vorgang vorzunehmen.

3. Vorldufige Wiirdigung

Das Urteil, das innerhalb der sonstigen Pra-
xis des EGMR eher isoliert wirkt, wirft Fra-
gen auf, so dass eine Wiirdigung vorléufi-
ger Natur sein muss. So ist nicht vollig ge-
kldrt, ob die Erwdgungen des Gerichts nur
fiir die Bild-, oder auch fiir die Wortbericht-
erstattung gelten?0. Immerhin diirften an
eine harmlose Wortberichterstattung kaum
dieselben Massstdbe anzulegen sein, betont
doch der Gerichtshof das besondere Ge-
fihrdungspotential der Verdffentlichung
von Fotografien fiir das Privatleben. Unge-
wiss bleibt ferner, ob das Einwilligungser-
fordernis fiir eine Berichterstattung aus
dem Privatleben Prominenter ein allgemei-
nes ist. So liegt es nahe, dass bei Personen,
welche selber ihr Privatleben offentlich ma-
chen oder eine Berichterstattung hiertiber
dulden, der Schutz der Privatsphdre nur
noch reduziert gelten sollte. Vollig offen ist
schliesslich, wie sich das Urteil im Bereich
der elektronischen Medien umsetzen ldsst21.

Klar ist auf jeden Fall, dass das Caroline-Ur-
teil den Schutz des Privatlebens Prominen-
ter nunmehr auf europdischer Ebene er-
heblich verstirkt. Im Einzelnen ist aller-
dings eine gewisse Skepsis gegeniiber den
Urteilserwdgungen angebracht. Die Um-
schreibungen der 6ffentlichen Person und
der inhaltlichen Reichweite der Meinungs-
freiheit der Medien sind zu eng und zu weit
entfernt von der Wirklichkeit. Zweifel er-
heben sich auch gegentiber einer Generali-
sierung des Zustimmungserfordernisses bei
einer Berichterstattung tber das Privatle-

ben Prominenter. Wére generell eine vor-
gangige Autorisierung erforderlich, so hét-
te der EGMR einen gesamteuropdischen
Maximalstandard geschaffen, der sich
kaum mit seiner Rolle als internationalem
Gericht und mit dem Charakter der EMRK-
Garantien als Mindeststandard vertragt.
Schliesslich hat das Gericht wohl tiberse-
hen, dass es mit dem Zustimmungserfor-
dernis der Kommerzialisierung des Rechts
auf Privatleben von Stars und anderen Ce-
lebrities aus Show Business, Sport und Un-
terhaltung erheblich Vorschub geleistet
hat. Das Gericht ist auf dem besten Weg,
das Privatleben Prominenter zu einem
kommerziellen, lizenzierbaren Gut zu ma-
chen - dies bei Personen, welche oft selber
ihr Privatleben kommerzialisieren. Dies
diirfte kaum dem ideellen Gehalt von Art.
8 EMRK entsprechen.

Ill. Mégliche Auswirkungen auf den
Personlichkeitsschutz Prominenter
gegeniiber den Medien

1. Allgemeines

In der Schweiz ist die Zulédssigkeit einer
Bild- und Wortberichterstattung tiber das
Privatleben Prominenter vor allem im
Licht von Art. 28 ZGB, also der Grund-
norm des privatrechtlichen Persénlich-
keitsschutzes, zu priifen. Aus dem dort sta-
tuierten Zustimmungserfordernis leitet
sich im Grundsatz ein Recht am eigenen
Bild ab2?, welches sich unabhéngig vom
Verfahren (Fotografie, Gemailde, Aufzeich-
nen mit der Kamera etc.) einerseits auf das

20 GrasenwARTER (FN 2), S. 312 und 314 f. scheint davon auszugehen,
dass sich das Urteil vor allem auf die Publikation von Fotografien
bezieht. Vgl. demgegeniiber die eine Wortberichterstattung ein-
schliessenden Schlussfolgerungen des Gerichts: «As the Court has
stated above, it considers that the decisive factor in balancing the pro-
tection of private life against freedom of expression should lie in the
contribution that the published photos and articles make to a debate
of general interest»; von Hannover v. Germany Ziff. 76.

21 Hierzu auch GraenwaArTER (FN 2), S. 316.

22 RikuN F., Schweizerisches Presserecht, Bern 1996, S. 20 ff.; HAUSHEER
H./Aesl-MULLER R., Personlichkeitsschutz und Massenmedien, recht
3/2004, S. 138 f.; Meww (FN 4), Art. 28 Rz 19 ff.; BrRUckner C., Das
Personenrecht des ZGB, Zirich 2000, Ziff. 627 ff. S. 188 f. Vgl. auch
BGE 127 11l 441 ff., E. 3 (Minelli).
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Abbilden einer Person?® und anderseits auf
die Verbreitung von deren Bild?* bezieht.
Das Bundesgericht hat ferner in einem
neueren Urteil relativ unvermittelt das Da-
tenschutzgesetz (DSG) auf ein in einer Zeit-
schrift verdffentlichtes Personenbildnis
zur Anwendung gebracht und damit das
Recht am eigenen Bild auch im DSG veran-
kert?5. Das schweizerische Recht verlangt
dementsprechend im Normalfall die Zu-
stimmung des Betroffenen fiir die Publika-
tion von dessen Bild und befindet sich da-
mit in weitgehender Ubereinstimmung mit
dem Tenor der Caroline-Entscheidung.

Sowohl fiir eine Bild-, als auch fiir eine
Wortberichterstattung tiber das Privatleben
Prominenter gilt sodann der Grundsatz
von Art. 28 ZGB, wonach eine Personlich-
keitsverletzung immer widerrechtlich ist,
wenn sie nicht durch die Einwilligung des
Verletzten, durch Gesetz oder durch ein
tberwiegendes oOffentliches oder privates
Interesse gerechtfertigt werden kann26. Da-
bei ist festzuhalten, dass es sich beim Pri-
vatleben Prominenter um ein von Art. 28
ZGB geschiitztes Gut handelt. Berichten da-
her Medien {iiber dieses Privatleben ohne

Vgl. HausHeer H./Aesi-MULLER R., Das Personenrecht des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches, Bern 1999, S. 144. Hierzu den Entscheid
des Bundesgerichts i.S. Julen vom 27. Mai 2003, 5C.26/2003, in
welchem festgestellt wurde, das die Anfertigung eines gemalten
Portraits einer Person ohne deren Zustimmung Art. 28 ZGB verlet-
ze; zur Kritik dieses sehr weit gehenden Urteils vgl. den Urteils-
kommentar von STuper P., medialex 3/03, S. 178 f.
HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 144. Vgl. z.B. BGE 127 111 481, 492;
vgl. schon den beriihmten Fall der Witwe Hodler BGE 70 Il 130 ff.;
eingehend Meii (FN 4), Art. 28, Rz 19 f. m.w.N.

BGE 127 1l 481, 493 f. Nach Auffassung des Gerichts erfolgt mit
der nicht autorisierten Verdffentlichung eines fotografischen Por-
traits eine Bekanntgabe von Personendaten, was im Grundsatz das
im DSG konkretisierte Recht auf informationelle Selbstbestimmung
verletzen kénne.

Meiu (FN 4), Art. 28, Rz 45; HausHeer/AeBli-MULLER (FN 23), S. 111 ff,;
eingehend zu den Rechtfertigungsgriinden BrUckNer (FN 22), Ziff.
439 ff., S. 130 ff.

Vgl. auch Rikun (FN 22), S. 197 ff.; BarreLeT D., Droit de la com-
munication, Bern 1998, Rz 1303 ff.; Mewu (FN 4), Art. 28, Rz 49;
HausHeer/Aesi-MULLER (FN 23), S. 112 f.

Meiu (FN 4), Art. 28, Rz 49 f. m.z.N.; HAusHeer/AEBI-MULLER (FN 23),
S. 113 1.

Vgl. z.B. BGE 122 111 457 und 126 1l 212, wo vom Wachteramt der
Presse die Rede ist.

Vgl. schon BGE 42 191; 52 | 265: «Die Pressefreiheit gibt das Recht
zur Kritik von im &ffentlichen Leben stehenden Personen auch we-
gen ihrer personlichen Eigenschaften, sofern diese fiir die Stellung
der Betreffenden im offentlichen Leben von Bedeutung sind.»

Vgl. BGE 129 111 49, 51; vgl. auch HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 128.
Das Bundesgericht qualifiziert die Veroffentlichung unwahrer Tat-
sachen als in aller Regel per se widerrechtlich; vgl. BGE 126 IlI 49,
51; 126 11l 209 ff.

Vgl. auch Hausheer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 128

Vgl. z.B. BGE 95 Il 494.

Einwilligung oder eine rechtfertigende
Norm, ist eine Abwédgung zwischen den be-
troffenen Personlichkeitsrechten und ent-
gegenstehenden, iiberwiegenden Ooffentli-
chen Interessen vorzunehmen?’. Bei den
Medien steht hierbei der Rechtfertigungs-
grund eines Informationsinteresses der Of-
fentlichkeit im Vordergrund?8. Abzuwégen
ist damit — ebenfalls ganz &hnlich wie im
Caroline-Urteil - das Informationsinteresse
mit den tangierten Personlichkeitsgiitern,
insbesondere mit dem Schutz der Privats-
phire.

Diese Abwidgung hat auch EMRK- und ver-
fassungsbezogen vor dem Hintergrund der
konstitutionell geschiitzten Rolle der Medi-
en zu erfolgen. Das Bundesgericht trdgt
dieser Rolle der Medien im demokratischen
Gemeinwesen Rechnung?® und anerkennt
deren Aufgabe, Missstdnde offen zu legen
und Kritik an im offentlichen Leben ste-
henden Personen zu iiben3. Die Verbrei-
tung wahrer Tatsachen ist sodann gemass
der Bundesgerichtspraxis durch die Funkti-
on der Medien in einer demokratischen
Gesellschaft grundsétzlich gedeckt, ohne
dass eine Abwdgung erforderlich wére. Dies
gilt allerdings nur, sofern es sich nicht um
eine Berichterstattung aus dem Privat- oder
Geheimbereich handelt3'. Die allgemeine
Freiheit der Berichterstattung, sofern diese
wahrheitsgetreu ist32, geht also nicht zu La-
sten des Schutzes der Privatsphére33? - auch
nicht bei Prominenten. Erlaubt ist demge-
geniiber eine wahrheitsgetreue Berichter-
stattung tiber Prominente ausserhalb des
Privat- oder Geheimbereichs. Auch inso-
weit besteht eine Ubereinstimmung der
schweizerischen Praxis mit dem Caroline-
Urteil.

Echte Eingriffe in die personlichen Verhalt-
nisse von Personen koénnen zwar ange-
sichts eines 6ffentlichen Interesses an mog-
lichst vollstindiger und freier Information
statthaft sein34. Allerdings muss angesichts
der konkreten Umstdnde das Informations-
interesse die betroffenen Personlichkeits-
rechte, welche ja ihrerseits eine Verfas-
sungsgrundlage in der Garantie der persdn-
lichen Freiheit (Art. 10 BV) und im Schutz
der Privatsphére (Art. 13 BV) haben, tiber-
wiegen. Dies erfordert in der Regel eine auf
den konkreten Fall bezogene Interessen-
und Giiterabwdgung. In der Schweiz wird
diese Abwédgung auch bestimmt durch die
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Sphédrentheorie, d.h. die Unterscheidung
zwischen Geheim-, Privat- und Gemein-
bzw. Offentlichkeitssphire3s, und durch die
Figur der Person der Zeitgeschichte36. In
diesem Zusammenhang, also bei der Um-
schreibung von Prominenz und Sphire,
konnen sich unter Umstdnden Auswirkun-
gen des Caroline-Urteils ergeben.

2. Prominenz als Berichterstattungsin-
teresse: Zu den Personen der Zeitge-
schichte bzw. des 6ffentlichen Lebens

Prominenz schafft ein besonderes Bericht-
erstattungsinteresse, dem das Recht Rech-
nung tragt. Als Folge der offentlichen Rolle
Prominenter und dem sich daraus ergeben-
den Informationsbediirfnis der Offentlich-
keit reduziert sich der Geltungsumfang des
Personlichkeitsschutzes zugunsten der Be-
richterstattungsfreiheit. Dogmatische Grund-
lage zur Erfassung von Prominenz ist die
Rechtsfigur der Person der Zeitgeschichte
und deren Untergliederung in absolute
und relative Personen der Zeitgeschichte3”
als Kategorien, welche typisierend das Be-
richterstattungsinteresse und damit auch
die Einschrdnkungsmaoglichkeiten der Per-
sonlichkeitsrechte umschreiben3s. In ei-
nem neueren Urteil hat das Bundesgericht
allerdings diese Unterscheidung zugunsten
einer vermehrt einzelfallbezogenen Be-
trachtung verwischt3?, in deren Rahmen zu
prifen sei, «ob an der Berichterstattung
uber die betroffene, relativ prominente Per-
son ein schutzwiirdiges Interesse besteht,
das deren Anspruch auf Privatsphére tiber-
wiegt»40. Dies dndert indes nichts daran,
dass mit der Prominenz, wenn auch stark
einzelfallbezogen und damit vermehrt an
eine konkrete Interessenabwigung gebun-
den, ein Sachverhalt umschrieben wird, bei
welchem zugunsten des Informationsinter-
esses stdrkere Eingriffe in Personlichkeits-

ter bekleiden, sich vergleichsweise stdrkere
Eingriffe in die Personlichkeit gefallen las-
sen miissen. Unbestritten war indes bis
jetzt, dass dies generell fiir Prominente, fiir
Personen des offentlichen Lebens gilt. Es ist
aus schweizerischer Sicht wenig verstand-
lich, dass Celebrities und Show-Stars einen
stirkeren Privatsphdrenschutz geniessen
sollen als z.B. hohe Amtstrdger. Gerade bei
letzteren spielte die Beschrdnkung von Ein-
griffsmoglichkeiten auf die Offentliche
Funktion unter Ausschluss der Privatsphére
eine erhebliche Rolle, weit weniger demge-
geniiber bei anderen Prominenten42. Hier
widersprechen sich die Wertungen. Es wird
daher wohl auch in der Schweiz in Zusam-
menhang mit der Privatsphére zu einer en-
geren Umschreibung des Begriffs der of-
fentlichen Person kommen miissen. Dies
lasst die neuere Bundesgerichtspraxis, wel-
che ja die Konzeption der Person der Zeit-
geschichte erheblich relativiert hat, ohne
weiteres zu.

3. Berichterstattungsinteresse und
Personlichkeitssphiren

Die Berichterstattungsmaoglichkeiten der
Medien werden auch dadurch bestimmt,
ob sich ein Handeln oder eine Tatsache in
der Offentlichkeit abspielt oder nicht. Die
Personlichkeitssphdren haben also - im
Rahmen der Giiterabwédgung — Einfluss auf
die Festlegung des tiberwiegenden oOffentli-
chen Interesses in der Form des Berichter-
stattungsinteresses.

A. Berichterstattung aus der Offentlich-
keitssphare

Nach einer allgemeinen Regel ist die Wie-
dergabe von Tatsachen aus der Offentlich-

35 Hierzu auch HausHeer/Aesl-MULLER (FN 22), S. 138; diess. (FN 23), S.
128 ff.; BRUckNER (FN 22), Ziff. 482 ff. S. 141 ff.; Mew (FN 4), Art. 28,
Rz 23 ff. Diese Unterscheidung ist nicht unumstritten; vgl. die Hin-
weise bei HAUSHEER/AEBI-MULLER a.a.0. (FN 22).

36 Meu (FN 4), Art. 28, Rz 52.

37 Vgl. hierzu die Kritik von Brockner (FN 22), Rz 631, FN 143 S. 189,
der diese Begriffsbildungen als sprachlich monstros bezeichnet;
HausHeer/Aes-MULLER (FN 23), S. 132 f. verwenden den Begriff der

. s . o Person des offentlichen Lebens.

Das Carolme-U.rtell lﬁt dles.bezughch von 38 Zur Unterscheidung von absoluten und relativen Personen der Zeit-

Bedeutung, weil es offentliche Personen geschichte vgl. z.B. BGE 127 Il 481, 489; ferner Mei (FN 4), Art.

stark demokratieorientiert umschreibt, was 28, Rz 52 m.w.N; Bruckner (FN 23), Rz 631, FN 143, S. 189.

. . - B 39 Vgl. BGE 127 1l 481
nicht unbedingt der schweizerischen Pra 40 Vgl BGE 127 ll 481, 490.

xis entspricht. Zwar besteht eine gefestigte 41 Vgl. Mew (FN 4), Art. 28, Rz 52.
Doktrin, dass Personen, die 6ffentliche Am- 42 Vgl. HausHeer/Aesl-MOLLER (FN 23), S. 133.

rechte moglich sind als bei beliebigen Pri-
vatpersonen#l. Uber Prominente kann im
Grundsatz ohne deren Zustimmung be-
richtet werden - dies im Unterschied zu
Nichtprominenten.
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keitssphdre im Normalfall nicht persén-
lichkeitsverletzend; da diese Tatsachen un-
beschriankt zur Kenntnis genommen wer-
den konnen, diirfen sie weiterverbreitet
werden3. Dies gilt auch fiir die Bildbericht-
erstattung, soweit Personen als Beiwerk, als
Staffage wiedergegeben werden, ohne dass
sie speziell erkennbar sind#4.

Allerdings kennt das schweizerische Recht
durchaus Grenzen der Berichterstattungs-
freiheit aus der Offentlichkeitssphire. So
bleiben vor allem Privatpersonen, also
Nichtprominente, stark geschiitzt. Diese
diirfen nach herrschender Lehre und Praxis
nicht fotografisch oder filmisch besonders
hervorgehoben werden4s. Bei ihnen ist so-
dann eine identifizierende Berichterstat-
tung, sofern sie nicht mit einem besonde-
ren Ereignis in Zusammenhang steht, hiu-
fig unzuléssig*. Privatpersonen geniessen
daher auch in der Offentlichkeit gegeniiber
den Medien sehr weitgehend eine Privat-
sphére. Ganz allgemein gibt es ferner Per-
sonlichkeitsgiiter, welche auch in der Of-
fentlichkeit zu achten sind, so z.B. die Ehre
oder der Schutz der Gefiihle einer Person,
und welche Aufnahmen von Foto- oder
Filmaufnahmen und deren Verbreitung
ohne Zustimmung verunmoglichen4.

Mei (FN 4), Art. 28, Rz 27 m.N. Vgl. auch BGE 118 IV 45.

Rikun (FN 22), S. 204; Me (FN 4), Art. 28, Rz 20.

Mei (FN 4), Art. 28, Rz 21; vgl. auch Stuper P./Mavr vON BALDEGG
R., Medienrecht fiir die Praxis, Ziirich 2000, S. 91.

Dies gilt u.a. generell fir Opfer von Straftaten; vgl. Art. 5 Abs. 2 OHG.
Vgl. die Beispiele bei Rikun (FN 22), S. 204; HausHEEr/Aesl-MULLER
(FN 22), S. 140 f.; ferner BGE 112 Il 465, 127 Ill 494; allgemein
Mei (FN 4), Art. 28, Rz 21. Allgemein zur Privatsphére in der Of-
fentlichkeit HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 129.

Vgl. Meiwi (FN 4), Art. 28, Rz 27; HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 145.
Es ist diesbezliglich von einer Parallelitat der Zulassigkeit von Wort- und
Bildberichterstattung auszugehen; vgl. BGE 127 Il 481,494 (Minelli).
Vgl. Mew (FN 4), Art. 28, Rz 28 m.N. Der Schutz der Privatsphére um-
fasst z.B. auch Mitgliedschaften in einem Verein, politische und reli-
gidse Uberzeugungen und finanzielle Verhltnisse; vgl. Mew, a.a.O.
Ausfiihrlich zur Privatsphare Brickner (FN 22), Ziff. 480 ff., S. 140 ff.

Vgl. z.B. BGE 118 IV 45, wo von Lebensausserungen die Rede ist,
welche der einzelne nur mit nahe verbundenen Personen teilen will;
ferner BGE 97 Il 101, der von Lebenserscheinungen spricht, die
nicht dazu bestimmt sind, eine breiteren Offentlichkeit zuganglich
gemacht zu werden, weil die betroffene Person fiir sich bleiben will.
So mit Recht Bruckner (FN 22), Ziff. 487, S. 142.

Die Umschreibung der Privatsphdre in der Praxis des Bundesge-
richts lasst auf jeden Fall eine solche Interpretation zu; vgl. hierzu
BGE 118 IV 45 und 97 11 101.

Das Gericht spricht von «legitimate expectations», vgl. von Hanno-
ver v. Germany Ziff. 51, 69, 78.

So die Umschreibung in einem Interview mit Grimm D. in FAZ Nr.
161 vom 14. 8. 2004, S. 34.

Bei oOffentlichen Personen schldgt demge-
gentiiber der typisierende Rechtfertigungs-
grund der Person der Zeitgeschichte durch:
Eine Wort- und Bildberichterstattung tiber
Offentlichkeitsauftritte Prominenter ist zu-
stimmungslos moglich#8. Das Recht am ei-
genen Bild ist insoweit eingeschrédnkt, als
Prominente Aufnahmen bei oOffentlichen
Auftritten zu dulden haben, ebenso die
Wiedergabe ihres Bildes in Zusammenhang
mit einer Berichterstattung tiber sie4s.

Diese Praxis steht grundsitzlich mit den Er-
wigungen des Caroline-Urteils in Uberein-
stimmung. Dieses ldsst eine Berichterstat-
tung tber den offentlichen Auftritt von
Personen der Zeitgeschichte ohne weiteres
zu. Die Kernfrage ist allerdings, ob auch
Prominente dhnlich wie Privatpersonen in
der Offentlichkeit eine Privatsphire genies-
sen und ob das schweizerische Recht dies-
beziiglich den Anforderungen des Caroli-
ne-Urteils gentigt.

B. Berichterstattung aus der Privat- und
Geheimsphire

Der Begriff der Privatsphédre ist nach
schweizerischer Auffassung nicht
rdumlich im Sinne der Abwesenheit von Of-

nur

fentlichkeit zu verstehens0. Vielmehr wird
er in der Gerichtspraxis auch durch ein vo-
luntatives Element bestimmt, ndmlich
durch den Willen eines Betroffenen, eine
Lebensdusserung nicht offentlich zu ma-
chen3'. Damit wird die Selbstbestimmung
der Person im Umgang mit Informationen
aus dem Bereich der Privat- oder Geheim-
sphére geschiitzt>2. Die Einwilligung bzw.
deren Fehlen kann damit bis zu einem ge-
wissen Grad iiber den Umfang der Privat-
sphére entscheiden, dies auch bei privaten
Betdtigungen in der Offentlichkeit53.

Einfliisse des Caroline-Urteils sind vor al-
lem in diesem Zusammenhang auszuma-
chen. Das Urteil schiitzt berechtigte Erwar-
tungen Prominenter, dass Aspekte ihrer
Privatsphire auch in der Offentlichkeit ge-
achtet werden%4, schafft also eine Art «am-
bulante Privatsphdre»s5. Auch dies ist fiir
das schweizerische Recht nicht grundle-
gend neu. So wird die relative Prominenz
einer Person im Normalfall durch ein Er-
eignis oder einen Vorgang begriindet, der
ausserhalb der Privatsphdre liegt. Damit
muss diese von den Medien geachtet wer-
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den. Ferner kennt die geltende Lehre und
Praxis zum Schutz der Menschwiirde und
hochstpersonlicher Gefiihle Einschrdnkun-
gen der Freiheit der Berichterstattung tiber
den Auftritt Prominenter in der Offentlich-
keits6, welche auch im Privatsphérenschutz
verortet werden kénnen. Das Caroline-Ur-
teil fiithrt insoweit zu einer Erweiterung der
geschiitzten Bereiche und Tatigkeiten, oh-
ne aber etwas vollig Neues in den schwei-
zerischen  Personlichkeitsschutz  einzu-
fiihren.

Generell sind sodann bei Prominenten pu-
blizistische Einmischungen in die Privats-
phédre nur insoweit gerechtfertigt, als ein
Zusammenhang mit der besonderen Stel-
lung dieser Person in der Offentlichkeit be-
steht57. Die Informationen aus dem Privat-
leben miissen fiir die o6ffentliche Stellung ei-
ner Person von Bedeutung sein, oder es
muss sonst ein offentliches Interesse beste-
hens8. Dies gilt auch fiir die Verotffentli-
chung von Bildern aus dem Privatleben3°.
Daher kann normalerweise das Privatleben
von Politikern nicht zum Gegenstand einer
Berichterstattung gemacht werden®?, es sei
denn, es bestiinden Beziige zu deren Amté!.
Erst recht trifft dies fiir die Berichterstat-
tung tiber der Geheim- und Intimsphére
zuzurechnende Tatsachen und Vorginge
zu2. Ferner ist immer der Grundsatz der
Verhéltnismassigkeit und - davon abgelei-
tet - der schonenden Rechtsausiibung zu
beachten. Es muss das richtige Mittel fiir
den richtigen Zweck eingesetzt werden.
Selbst wenn also eine Publikation zuldssig
ware, kann sie in der Art der Berichterstat-
tung bzw. in der Aufmachung die Grenzen
des Zulédssigen sprengen63.

Auch diesbeziiglich ist im Grundsatz eine
weit gehende Ubereinstimmung mit dem
Caroline-Urteil festzustellen. Namentlich
deuten die Erwdgungen des EGMR darauf
hin, dass eine Berichterstattung tiber das
Privatleben Prominenter wie in der
Schweiz nur bei einem sachlichen Zusam-
menhang mit der 6ffentlichen Rolle zulds-
sig und dass sie verhéltnismassig sein sollé4.
Der wesentliche Unterschied zur bestehen-
den schweizerischen Praxis diirfte auch
hier sein, dass das Caroline-Urteil der Be-
richterstattung tber das Privatleben von
Show-Stars und anderen Prominenten oh-
ne Offentliche Funktion engere Grenzen
setzt. Es sind vor allem diese Personen, wel-

che von der «ambulanten Privatsphére»
profitieren.

4. Interessenabwagung

Die wesentlichen Grundsidtze der Interes-
senabwdgung unter Art. 28 ZGB bleiben
durch die Caroline-Entscheidung un-
beriihrt. Dies gilt einmal fiir den Grundsatz,
dass die Zuldssigkeit von Eingriffen in die
Privatsphére abhédngig von der Art der Pro-
minenz und von der Bedeutung der 6ffent-
lichen Stellung einer Person ist; je wichti-
ger die Person, desto eher sind Eingriffe
durch eine Medienberichterstattung mog-
lichss. Ahnlich wie in der Entscheidung des
EGMR haben sodann in der Schweiz reine
Unterhaltungsbediirfnisse keinen hohen
Stellenwert als iiberwiegendes Informati-
ons- und Berichterstattungsinteresse. Fer-
ner besteht auch in der schweizerischen
Praxis die Tendenz, die 6ffentliche Aufgabe
der Medien stark unter demokratisch-funk-
tionalen Aspekten zu umschreiben. Inso-
weit ist eine erhebliche Ubereinstimmung
festzustellen.

Akzentverschiebungen koénnen sich dem-
gegeniiber bei der Wiirdigung der entge-
genstehenden Interessen des Personlich-
keitsschutzes ergeben. So ist mit Bezug auf
den Schutz des Familienlebens zu erwar-
ten, dass die schweizerischen Gerichte der
Auffassung des deutschen Bundesverfas-
sungsgerichts folgen und nicht autorisierte
Aufnahmen Prominenter mit deren Kin-
dern nicht mehr zulassen werdenss. Als

56

61
62
63
64
65

HausHeer/Aesi-MULLER (FN 22), S. 145. Vgl. die Beispiele bei Rikun (FN
22), S. 205 (ein sich im Schmerzen windender, verletzter Sportler,
oder das schmerzverzerrte Gesicht eines an einem Herzanfall zu-
sammengebrochenen Politikers).

HAUSHEER-/AEBI-MULLER, a.a.0., (FN 56).

So wadre es zuldssig, von einem Bewerber fiir ein 6ffentliches Amt zu
berichten, dass er mehrfach vorbestraft oder Alkoholiker ist; Beispiel
bei Rikun (FN 22), S. 209.

Vgl. Rikun (FN 22), S. 205 f.

Daher war z.B. die Frage an den damaligen Bundesrat Kaspar Villi-
ger, ob er Beziehungen zu Dirnen pflege, rechtswidrig; vgl. hierzu
auch STuber/MAYR voN BALDEGG (FN 45), S. 104.

Vgl. auch HausHeer/Aesi-MULLER (FN 23), S. 133.

Vgl. HausHeer/AgsI-MULLER (FN 23), S. 131 f.

HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 140 f.

Vgl. Caroline von Hannover v. Germany, insb. Ziff. 64.
HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 140.

Verfassungsrechtlich kann sich die Praxis hierbei auf den in Art. 13
BV gewadhrleisteten Schutz der Privatsphare, welcher - wie Art. 8
EMRK - auch das Familienleben umfasst, sowie auf Art. 11 BV, wel-
cher dem grundrechtlichen Schutz der Kinder und Jugendlichen
gewidmet ist, stltzen.
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weitere Akzentverschiebung wird sich ein
vergleichsweise hoheres Gewicht des An-
spruchs auf Privatsphédre Prominenter im
Vergleich zum Informations- und Bericht-
erstattungsinteresse ergeben. Mit dem Ca-
roline-Urteil wird nun deutlicher als frither
in der Schweiz ein Privatsphérenschutz
Prominenter in der Offentlichkeit einge-
fithrté?. Dies bedeutet im Wesentlichen ei-
ne noch stdrkere Beschrinkung des Be-
richterstattungsinteresses auf die oOffentli-
che Rolle Prominenter. Allerdings wird die
Gerichtspraxis wohl weiterhin einen kasui-
stischen Ansatz pflegen, in dessen Rahmen
gepriift wird, ob eine 6ffentliche Person be-
rechtigterweise die Einhaltung ihrer Pri-
vatsphére erwarten kann. Dabei wird auch
berticksichtigt werden, ob das geltend ge-
machte Informations- und Berichterstat-
tungsinteresse rein unterhaltender Natur
ist oder dartiber hinausgeht. Demgegenii-
ber ist kaum zu erwarten, dass ein neuer,
strikter Standard geschaffen wird. Dies ist
angesichts einer derzeit eher isolierten Ent-
scheidung des EGMR auch richtig.

IV. Versuch einer Wiirdigung

Der Grundvorwurf des EGMR im Caroline-
Urteil lautete, das deutsche Recht schiitze
das Privatleben von Caroline ungentigend.
In der Schweiz besteht mit der Regel, wo-
nach Verletzungen der Personlichkeit, wo-
zu auch die Privatsphdre zdhlt, grundsatz-
lich unzulidssig sind, es sei denn, sie liessen
sich im Einzelfall durch ein tiberwiegendes
offentliches Interesse rechtfertigen, ein re-
lativ starker Schutz der Personlichkeit. Das
tiberwiegende Informations- und Berichter-
stattungsinteresse wird in Zusammenhang
mit der Privatsphédre ebenfalls restriktiv
umschrieben. Ferner gelangt die Rechtsfi-
gur der Person der Zeitgeschichte weit we-

Zum  Privatsphdrenschutz in der Offentlichkeit vgl. auch
HausHeer/Aesl-MULLER (FN 23), S. 129.

Zu dieser Problemstellung vgl. Westr R.H., Personlichkeit als Imma-
terialgut, in: Privatrecht und Methode, FS Ernst A. Kramer, Ba-
sel/Genf/Miinchen 2004, S. 411-227; SeemanN B., Prominenz als Ei-
gentum. Parallele Rechtsentwicklungen einer Vermarktung der Per-
sonlichkeit im amerikanischen, deutschen und schweizerischen
Personlichkeitsschutz, Diss. Zirich 1996; Biene D., Starkult, Indivi-
duum und Persénlichkeitsgiiterrecht. Uberlegungen zur interessen-
gerechten rechtlichen Gestaltung der wirtschaftlichen Nutzung
von Personlichkeitsrechten, Diss. Zirich 2004.

Vgl.BGE 11011411, 420; 129 11l 715, 724 ff. Hierzu auch Weser (FN
68), S. 425 m.w.N.

Vgl. auch Weser (FN 68), S. 423 f.

niger stringent zur Anwendung als in
Deutschland. Daher werden die Auswir-
kungen des Caroline-Urteils in der Schweiz
weniger klar ausfallen als in Deutschland.
Zu erwarten sind allenfalls Akzentverschie-
bungen, nicht aber eine echte Verdnde-
rung der Praxis.

Eine gewisse Starkung wird durch das Ur-
teil das Recht der informationellen Selbst-
bestimmung erfahren. Es wird nun auch
Prominenten eher moglich sein dariiber zu
entscheiden, welche Tatsachen und Vor-
gdnge aus ihrem Privatleben offentlich sein
sollen. Dies wird vor allem Einfliisse auf das
Recht am eigenen Bild haben. Das Caroli-
ne-Urteil hat die Bedeutung des Zustim-
mungserfordernisses, das bereits in Art. 28
Abs. 2 ZGB und in Art. 3 DSG veranKkert ist,
erheblich verstdrkt. Die nicht autorisierte
Publikation von Fotografien aus der enge-
ren Privatsphire sowie aus dem sich in der
Offentlichkeit abspielenden Privatleben
diirfte wohl nur noch zuléssig sein, wenn
Prominente aufgrund der Umstdnde keine
berechtigten Erwartungen an einem Schutz
der Privatsphdre geltend machen konnen
und ein tiberwiegendes Berichterstattungs-
interesse besteht. Insoweit wird der Grund-
satz des Bundesgerichts, wonach das Publi-
kationsinteresse bei der Beurteilung der
Wort- und Bildberichterstattung parallel
verlauft, wohl Einschrinkungen erfahren
und sich den Verhiéltnissen bei Privatper-
sonen anndhern.

Es stellt sich die Frage, ob das Caroline-Ur-
teil die bei Prominenten festzustellende
Tendenz zur Kommerzialisierung bzw. Ver-
marktung des Personlichkeitsrechts verstér-
ken wirdé8. Zwar dient nach der schweize-
rischen Rechtsprechung der Personlich-
keitsschutz nicht vermdgensrechtlichen In-
teressen®?; das Bundesgericht lehnt daher
vermogensrelevante Personlichkeitsattribu-
te ab. Dies andert indes nichts daran, dass
Prominente die Moglichkeit haben, unter
dem Schutz des Zustimmungserfordernis-
ses gemadss Art. 28 ZGB Nutzungsrechte an
Informationen aus der Privatsphdre ein-
zurdumen’®. Rein faktisch betrachtet wer-
den diese Moglichkeiten auch in der
Schweiz erweitert. B

Eine ausfiihrlichere Fassung dieses Beitrages ist
unter der Rubrik «Dossier» auf www.medialex.ch
abrufbar.
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Le droit de réponse vingt ans
apres: une fausse bonne idée?

Denis Masmejan

Dr en droit, journaliste, Geneve

. Introduction

Le droit de réponse a fait son apparition
dans la législation fédérale il y a vingt ans.
Les nouvelles dispositions des articles 28 et
suivants du Code civil relatifs a la protec-
tion de la personnalité sont entrées en vi-
gueur le ler juillet 1985. Depuis lors, le
droit de réponse dans les médias fait 1'objet
d'une réglementation détaillée de cinq ar-
ticles (art. 28g a 28l).

Le législateur voulait instaurer un mode de
résolution simple et rapide des conflits
entre les médias et les particuliers. Il s'agis-
sait d'éviter autant que possible le recours
au juge. Le droit de réponse devait rétablir
une sorte «d'égalité des armes» en permet-
tant a la personne «directement touchée
dans sa personnalité» (art. 28g al.1) de don-
ner sa version des faits.

Vingt ans ont donc passé, et les voix se
multiplient pour affirmer que le législateur
a manqué son but, ou qu'il a été trahi par
la jurisprudence. Le droit de réponse, écrit
IvaNn CHERPILLOD, «parait s'étre pris dans les
mailles des arguties d'une jurisprudence
beaucoup trop légaliste, au point qu'un
droit de réponse, soumis a tant d'écueils,
ne peut pas étre exercé sans le recours a un

1 Chereittop |, Information et protection des in-
téréts personnels: Les publications des médias,
in Revue de droit suisse 1999 Il p. 88 ss, 173.
Dans le méme sens: BucHer A., Personnes phy-
siques et protection de la personnalité, 4¢ édi-
tion, Bale, Geneve, Munich 1999, n° 672,
p.156.

2 ATF11911104.

3 Tercier P., A propos d'une limitation du droit de
réponse, in: Revue fribourgeoise de jurispru-
dence 1998, p.314, note sous Cour civile du
Tribunal cantonal, arrét du 13 février 1998.

4 Voir a ce sujet: CoTTier B./AuceT V., Droit de ré-
ponse en ligne: quo vadis?, in medialex
4/2004, p. 203 ss.

avocat spécialisé.»! Et encore: dans une cé-
lebre affaire, qui a donné lieu a un arrét du
Tribunal fédéral (Trumpf Buur?), la SSR,
dont on présume qu'elle dispose de justes
conseils en droit des médias, n'est pas arri-
vée a trouver du premier coup la bonne
formule d'un droit de réponse de quelques
lignes. Cela donne, il est vrai, a réfléchir si
I'on se rappelle, avec PiErre TERCIER, que «le
droit de réponse est concu dans notre sys-
téme comme un mécanisme simple et en
principe automatique [...].»3 A I'heure de
l'extension du droit de réponse a la com-
munication en ligne4, un réexamen de
l'institution s'impose.

Avant de s'associer a ces critiques, ou de
s'en démarquer, il fallait savoir comment le
droit de réponse était percu et pratiqué par
les médias eux-mémes (chap. II). Nos re-
cherches ne prétendent pas a l'exhaustivi-
té. Nous ne saurions leur conférer la quali-
té «d'enquéte»; il s'agit tout au plus de
coups de sonde lancés dans la presse suisse.
Sur la base de ces résultats empiriques,
nous avons repris 1'analyse de 1'un des prin-
cipaux griefs adressés par la doctrine a la
mise en ceuvre du droit de réponse (chap.
III). L'impossibilité, pour l'auteur de la ré-
ponse, de répondre a autre chose qu'a la
présentation des faits contestée, a 1'exclu-
sion des jugements de valeur, serait, a en-
tendre certaines voix, la source de pro-
blémes insurmontables. Il nous a paru né-
cessaire de confronter cette analyse a 1'ex-
périence francaise. Le droit de réponse en
France semble a premiére vue, mais a pre-
miere vue seulement, répondre aux voeux
de simplicité exprimés par une partie de la
doctrine (chap. IV). Finalement, certains
assouplissements du droit de réponse en
Suisse nous sont apparus certes justifiés,
mais probablement pas aptes a modifier ra-
dicalement l'utilisation de cet instrument
dans la pratique (chap. V).

Zusammenfassung: Das
Gegendarstellungsrecht ist
auf nationaler Ebene vor
20 Jahren, am 1. Juli
1985, in Kraft getreten.
Verschiedene Autoren
bescheinigen ihm, dass es
seine Versprechen nicht
eingehalten habe.
Tatsdchlich wird vom ihm
nicht oft Gebrauch
gemacht. Auch in Frank-
reich, wo die Vorausset-
zungen liberaler sind,
werden Gegendarstellun-
gen nicht einfach so
zugelassen.

Soll man das Institut des
Gegendarstellungsrechts
ausweiten und ebenfalls
Werturteile miteinbezie-
hen? Fraglich ist, ob das
mit der Meinungsdéulle-
rungsfreiheit vereinbar
widre. Wollte man eine
solche Erweiterung,
miisste mindestens
gefordert werden, dass die
Ansichten der betroffenen
Person im entsprechenden
Medienbeitrag nicht
ausreichend beriicksichtigt
wurden.
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Résumé: Le droit de
réponse est entré en
vigueur sur le plan fédéral
il y a vingt ans, le Ter
juillet 1985. Plusieurs
auteurs lui reprochent de
ne pas avoir tenu ses pro-
messes. Effectivement, il
n'est pas d'un usage quo-
tidien. Mais méme en
France, ou les conditions
légales sont plus larges,
les droits de réponse ne
sont pas admis facile-
ment. Faut-il étendre le
droit de réponse et I'ad-
mettre également contre
des jugements de valeur?
Cela poserait la question
de sa compatibilité avec
la liberté d'expression. A
tout le moins, il faudrait
subordonner le droit de
réponse au fait que le
point de vue de la person-
ne touchée n'ait pas été
équitablement présenté.

Il. La mise en ceuvre parcimonieuse
du droit de réponse par les
médias

Nous avons demandé a plusieurs médias

un bilan aussi complet que possible des

droits de réponse recus et publiés, ainsi
qu'une appréciation d'ensemble de l'insti-
tution. Nous disposons des renseignements
fournis par la Neue Ziircher Zeitung (NZZ2),
le Blick, Tamedia (Tages-Anzeiger, y com-
pris Das Magazin, SonntagsZeitung et
Facts), et, en Suisse romande, 24 Heures. En
général, les rédactions concernées ne dis-
posent pas de statistiques précises. Les ré-
ponses que nous avons obtenues, et dont
nous remercions vivement les rédactions
qui ont bien voulu nous les transmettre,
sont en partie fondées sur des estimations.

Des tendances claires se dessinent toute-

fois.

1. Droits de réponse publiés

Le premier résultat qui se dégage de notre
questionnaire ne constitue guére une sur-
prise. Quel que soit le média concerné, seu-
le une minorité des demandes adressées
aux rédactions sont suivies de la publica-
tion d'un droit de réponse désigné comme
tel, sans que des changements substantiels
soient apportés au texte proposé. La NZZ
indique ainsi publier sans modifications ou
avec des changements d'importance mini-
me 2 a 3 droits de réponse sur la douzaine
de demandes qui lui parviennent, selon des
estimations empiriques, chaque année. Sur
3 demandes recues en 2002, le Blick reléve
n'en avoir admis aucune sans modifica-
tion. Sur la durée, Tamedia évalue entre 20
a 25% la proportion de droits de réponse
que ses rédactions acceptent de publier. Le
Tages-Anzeiger en recoit en moyenne 20 a
25 par année. Entre mai 2002 et mai 2003,
le Tages-Anzeiger et la SonntagsZeitung en
ont publié chacun.

2. Droits de réponse modifiés

Les renseignements que nous avons pu ré-
unir montrent l'importance de la discus-
sion qui s'engage, le plus souvent, apres
une demande de droit de réponse. Au vu de
la définition relativement complexe de cet-
te institution, il semble rare qu'une de-
mande n'offre aucune prise a la négocia-
tion. Les rédactions sont souvent amenées

a proposer des changements dans le texte
qui leur est adressé. Lorsque la demande
était justifiée dans son principe, les rédac-
tions de Tamedia ont publié un texte mo-
difié dans 80 a 90% des cas, représentant
16 a 22% de la totalité des droits de répon-
se demandés. Le plus souvent, les modifi-
cations apportées ont consisté a raccourcir
le texte.

3. Motifs d'un refus de publication

Parmi les motifs les plus fréquents avancés
pour refuser la publication d'un droit de ré-
ponse figurent la longueur excessive du
texte proposé, une réponse ne s'en tenant
pas a la présentation des faits (Tamedia),
ou encore le recours a des accusations ou
des suppositions (24 Heures).

Par ailleurs, les rédactions recoivent un cer-
tain nombre de demandes manifestement
infondées. Sans les chiffrer, Tamedia signa-
le I'existence de courriers désignés comme
droits de réponse mais dont les auteurs
ignorent manifestement le sens juridique
attaché a cette expression et ne s'en récla-
ment d'ailleurs pas autrement que par le
titre qu'ils donnent a leur missive pour ré-
agir a un article. La NZZ indique, elle, que
3 ou 4 affaires sur la douzaine de demandes
qu'elle recoit chaque année se terminent
aprées que la rédaction est parvenue a
convaincre 'auteur que son droit de répon-
se était infondé.

4. Publication sous une autre forme que
le droit de réponse

Les demandes sont fréquemment publiées
sous une autre forme que celle du droit de
réponse: rectificatif, précision, courrier des
lecteurs, voire contribution rédactionnelle,
une interview par exemple. Cette offre des
rédactions, on le sait, est juridiquement
équivalente a un refus du droit de réponse.
Elle est néanmoins souvent mise en pra-
tique. La NZZ déclare traiter sous forme de
précision ou de rectification la moitié des
cas («une demi-douzaine»). Le Blick dit
avoir pu liquider 10 a 20% des demandes
par l'offre d'un courrier de lecteur. Tamedia
évalue a 30% le nombre de demandes que
ses rédactions reglent par une publication
sous une autre forme que le droit de ré-
ponse. Du coté des médias, une telle offre
est percue comme pouvant étre fréquem-
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ment dans l'intérét de la personne mise en
cause. Cette derniere peut se défendre plus
librement, en effet, dans une lettre de lec-
teur. Elle est plus a l'aise en particulier pour
répondre a des jugements de valeur.

5. Evolution

Parmi les réponses que nous avons regues,
seul le Blick constate, ces dernieres années,
a la fois une baisse sensible du nombre de
demandes ces dernieres années et une raré-
procédures judiciaires. 24
Heures, qui a recu une dizaine de de-
mandes en 2004, observe plutdt une ten-
dance a exiger un droit de réponse dans des
cas ou, quelques années auparavant, les
personnes concernées semblaient se
contenter d'un rectificatif ou d'un courrier

faction des

de lecteur.
6. Appréciations des rédactions

Le droit de réponse ne fait pas 1'objet, en
lui-méme, d'appréciations franchement
négatives. Le jugement des rédactions est
en général positif. Cependant, 1'utilité du
droit de réponse pour les personnes tou-
chées est parfois mise en doute, compte te-
nu de limitations 1égales dont il est 1'objet.
Le fait qu'au sein des rédactions, les jour-
nalistes sont plutot sur la défensive quand
I'un de leurs articles suscite une demande
de droit de réponse est reconnu.

lll. Faut-il ouvrir le droit de réponse
aux jugements de valeur?

1. Laréglementation légale

La réglementation du droit de réponse,
avertissent les auteurs cités au début de cet
article, est devenu trop compliquée pour
offrir une solution «simple, efficace et a
l'abri des querelles judiciaires»5 et donc ré-
pondre aux objectifs du législateur. L'un
des principaux problemes cités par la doc-
trine réside dans l'extréme difficulté a dis-
tinguer les faits, qui seuls donnent lieu au
droit de réponse, et les jugements de va-
leur, auxquels la personne touchée ne peut
rien opposeré. Certains auteurs proposent
I'abandon ou au moins une forte relativisa-
tion de cette distinction?.

La délimitation opérée entre les faits et les
jugements de valeur, voire les opinions, dé-

coule de la loi. Il n'y a de réponse possible,
selon l'article 28g alinéa 1 du Code civil,
qu'a une présentation des faits touchant di-
rectement l'intéressé dans sa personnalité.
Le législateur a été conscient des difficultés
d'interprétation que pareille limitation
pouvait susciter. Il I'a votée en connaissan-
ce de causes.

2. Llajurisprudence

Le Tribunal fédéral reconnait que la déli-
mitation de ce qui reléve de la présentation
des faits n'est pas aisée®. Les faits sont défi-
nis comme ce qui est perceptible, mesu-
rable, pouvant étre objectivement établi.
Pour distinguer le fait et le jugement de va-
leur, diverses méthodes d'interprétation
ont été proposées. Ce qui est susceptible
d'étre prouvé releve du fait. Un fait peut
étre vrai ou faux. En revanche, un juge-
ment de valeur ne peut qu'étre partagé ou
rejeté10.

Les exemples tirés de la jurisprudence ne
sont pas toujours convaincants. Le Tribu-
nal fédéral a ainsi considéré comme un ju-
gement de valeur non susceptible d'un
droit de réponse l'avis par lequel une orga-
nisation de psychologues qualifiait cer-
taines pratiques de dénuées de toute base
sérieuse et de contraires aux reégles profes-
sionnelles et aux lois en vigueur'. La juri-
diction supréme a également dénié le ca-
ractére d'une présentation des faits au titre:
«Denner: Aufstand der Mitarbeiter»12. Dans

CHerpiLLOD (n.1), p. 174.
Ibid.

N O »n

CHereiLLop (n. 1), p. 174; CotTier B., Remarques sous Arrét de la
Cour de justice de Genéve du 26 septembre 2002 (C/17277/2002),
Parti du travail genevois c. Le Temps, in medialex 4/2002, p. 219s;
Kocian EtmaLen K., Gegendarstellungsrecht - Droit de réponse, Eine
rechtsvergleichende Studie zum Medienrecht von Deutschland,
Frankreich und der Schweiz, Berne 1993, p. 211 ss. Voir aussi, pour
une critique de cette limitation: Bucher (n. 1), n° 691, p. 161. Pour
la défense d'un droit de réponse limité aux faits: BANNINGER B., Die
Gegendarstellung in der Praxis unter besonderer Berticksichtigung
der bundesgerichtlichen und kantonalen Rechtsprechung, Zurich
1998, p. 118.

Voir Message du Conseil fédéral concernant la révision du Code ci-
vil suisse (Protection de la personnalité: art. 28 CC et 49 CO) du 5
mai 1982, FF 1982 II, p. 697; BANNINGER (n. 7), p. 107.

Arrét 5C.135/2003 du 15 septembre 2003, cons. 3.2.1; BucHer (n.
1), n° 697, p. 162; BarreLeT D., Droit de la communication, Berne
1998, n° 1450, p. 419.

Voir BANNINGER (n. 7), p.122-124.

Arrét 5C.42/1993 du 26 mai 1993, cité par BANNINGER (0. 7), p. 119.
Arrét 5C.32/1994 du 3 aolt 1994, cité par BANNINGER (n. 7), p. 135.
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l'arrét Trumpf Buur, elle a laissé ouverte la
question de savoir si le reproche adressé a
la SSR de ne pas étre dirigée selon les prin-
cipes de la gestion d'entreprise relevait de
la présentation des faits ou du jugement de
valeur3.

Le Tribunal fédéral a admis que le droit de
réponse peut porter sur des assertions com-
portant un «jugement de valeur mixte.» Il
a confirmé récemment cette jurisprudence
a notre avis bienvenue. «On est en présen-
ce dun tel jugement lorsque I'expression
d'une opinion comporte une allégation de
fait ou constitue le prolongement dune
analyse portant sur des faits. Il donne droit
a une réponse lorsque les assertions de faits
fondant le jugement de valeur ressortent
expressément du texte ou sont du moins
reconnaissables pour un lecteur moyen.
Seules ces assertions-la sont susceptibles
d'étre 1'objet du droit de réponse [...].14» En
'espece, le Tribunal fédéral a admis que de
qualifier un conseiller municipal de «dis-
cret» tant en séance pléniére qu'en com-
mission était un jugement de valeur mixte
ouvrant un droit de réponse.

3. Le principe «fait contre fait»

Corollaire d'un droit de réponse limité aux
faits et a l'objet de la présentation contes-
tée (article 28h al. 1 CC), le principe «fait
contre fait» est interprété tres strictement
par le Tribunal fédéral’s. Cette limitation
supplémentaire est également critiquée en
doctrine. IvaN CrerpiLLOD la qualifie d'«in-
utile», et estime qu'une réponse devrait
pouvoir contenir «quelques développe-
ments qui, sans étre le pendant des asser-
tions contestées, seraient en connexité
avec celles-ci»16. Nous pouvons suivre cet
auteur, sa suggestion nous paraissant

ATF 119 1l 104, consid. 3b.

Arrét 5C.135/2003 du 15 septembre 2003, consid. 3.2.1 et les ar-
réts cités: 5C.75/2002 du 29 aoat 2002, consid. 3.2.; 5C.20/1998
du 27 avril 1998, consid. 2a; ATF 117 11 115 consid. 3a, publié in

Praxis 81/1992 n° 228, p. 898 ; ATF 117 Il 1 consid. I/3a résumé

in S) 1991, p. 356, ch. 6.

15 Voir notamment ATF 123 Ill 145, cons. 4b ; Arrét 5C.20/1998 du
27 avril 1998, consid. 4, publié in medialex 3/1998, p. 156, note
D. BarreLeT: le Tribunal fédéral exclut en I'espece que le droit de ré-
ponse puisse évoquer la maniere dont le média s'est procuré une

information (4b).
16 CHereiLLop (n. 1), p.174.

17 BucHer (n. 1), n° 688, p. 160, CHerriLLoD (N. 1), p. 174. Avec des

nuances: BARRELET (n. 9), n° 1457, p. 420 s.
18 Cortmier (n. 7), p. 220.

d'ailleurs possible dans le cadre d'une inter-
prétation souple de l'article 28h alinéa 1.
Mais la connexité dont il parle risque elle
aussi d'amener des problemes: ou placer la
limite?

4. Autres questions

Les problémes auxquels peut se heurter la
mise en ceuvre du droit de réponse ne dé-
coulent pas tous de ce qu'il ne permet pas
de s'exprimer sur autre chose que la «pré-
sentation des faits» donnée par les médias.
Dans la perspective qui nous retient ici,
nous nous contenterons de mentionner
que la doctrine a également critiqué une
jurisprudence trop restrictive a ses yeux,
subordonnant le droit de réponse a une
présentation «peu favorable» de la person-
ne concernée'’ et restreignant donc encore
davantage le champ du droit de réponse.

5. Appréciation

La limitation du droit de réponse a la pré-
sentation des faits répondait, chez le légis-
lateur, au souci de préserver la liberté des
médias, en particulier leur liberté de cri-
tique. Ce souci est louable, mais il faut ad-
mettre que le moyen choisi est partielle-
ment inadéquat. Dans le langage journalis-
tique, la critique ne passe pas exclusive-
ment par des expressions assimilables a ce
que les juristes considerent comme des ju-
gements de valeur. Il est des critiques d'au-
tant plus dévastatrices qu'elles s'en tien-
nent aux faits. Si donc l'objectif était de
soustraire la liberté de critique des médias
au droit de réponse, il ne pouvait qu'étre
en partie manqué. La formule du législa-
teur a par ailleurs pour effet paradoxal d'ex-
poser au droit de réponse une critique
étayée par des faits, et d'y faire échapper de
purs jugements de valeur, peut-étre hatifs
voire franchement gratuits.

BertiL CoTTIER considére qu'en limitant le
droit de réponse aux faits, le législateur «a
placé l'exactitude au centre du débat et par-
tant a créé la confusion avec la rectification
judiciaire qui elle procéde d'une autre lo-
gique, celle du jugement, donc celle du
vainqueur et du vaincu: la réponse prend
alors les apparences de la version définitive
et sa publication sonne comme un verdict
de culpabilité contre des journalistes sans
scrupules.»'® L'auteur y voit I'explication
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de la crispation des médias autour du droit
de réponse. A l'entendre, le systéme tourne
sur un cercle vicieux, puisque les droits de
réponse, difficiles a obtenir, se font rares, le
lecteur les percevant toujours plus comme
un événement exceptionnel, «ce qui forti-
fie en lui l'impression que la vérité de la
victime vient chasser la contre-vérité du
journaliste.»1?

Cette analyse constitue une objection sé-
rieuse aux définitions actuelles du droit de
réponse. Avant d'étre suivie, elles mérite
toutefois d'étre confrontée avec l'expérien-
ce francaise du droit de réponse, concu de
maniere extrémement large.

IV. Le droit francais: un exemple a
suivre?

1. Les bases légales

L'examen du droit francais est intéressant
pour notre propos, parce que la définition
que la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de
la presse donne du droit de réponse parait
conforme, précisément, aux voeux des au-
teurs réclamant, en Suisse, une simplifica-
tion de sa réglementation pour permettre a

l'institution de rester fideéle a ses objectifs
initiaux.

Le droit de réponse dans la presse écrite
est régi par les articles 13 et 13-1 de la loi
de 1881. Le droit de réponse pour la radio
et la télévision est défini, a des conditions
nettement plus restrictives, par l'article 6
de la loi n°82-652 du 29 juillet 1982 sur la
communication audiovisuelle. Le droit de
réponse sur internet est désormais consa-
cré par l'article 6 IV de la loi n°2004-575
«pour la confiance dans l'économie nu-
mérique» du 21 juin 200420. Le 1égislateur
a choisi d'aligner le droit de réponse en
ligne sur le régime tres large de la presse
écrite.

Selon l'article 13 alinéa 1 de la loi de 1881,
le directeur de la publication est tenu d'in-
sérer les réponses de toute personne nom-

L'article 13-1, adopté en 1990, ouvre le
droit de réponse a certaines associations,
en particulier celles qui combattent le ra-
cisme, «lorsqu'une personne ou un groupe
de personnes auront, dans un journal, fait
'objet d'imputations susceptibles de porter
atteinte a leur honneur ou a leur réputa-
tion a raison de leur origine ou de leur ap-
partenance ou de leur non-appartenance a
une ethnie, une race ou une religion déter-
minée.» La formule limitant le droit de ré-
ponse aux cas «d'imputations susceptibles
de porter atteinte a I'honneur ou a la répu-
tation» des personnes concernées est repri-
se de la loi de 1982 sur la communication
audiovisuelle, qui s'inspirait elle-méme
d'une loi antérieure de 197221, Ces restric-
tions - qui vont au-dela ce que prévoit le
code civil suisse - ont été expliquées par la
crainte que les demandes soient trop nom-
breuses en ce qui concerne les médias au-
diovisuels22.

Tel qu'il est formulé a l'article 13 alinéa 1
de la loi de 1881 pour la presse écrite et a
l'article 6 IV de la loi de 2004 pour la com-
munication en ligne, le droit de réponse se
distingue de son pendant dans la législa-
tion suisse d'une part par la sanction péna-
le dont est assorti un refus d'insérer, de
l'autre par des conditions d'exercice extré-
mement larges. Il suffit a la personne
d'avoir été «nommeée ou désignée» pour
avoir le droit de répondre.

2. Les limites imposées par la jurispru-
dence

Proclamé droit «général et absolu», le droit
de réponse est I'objet, en réalité, de restric-
tions toujours plus importantes imposées
par la jurisprudence. «En définitive, note
Yves Mayaud, le droit de réponse subit les
attaques d'une relativité tres forte. Il s'agit
d'une prérogative de plus en plus condi-
tionnée par la sanction des abus qui peu-
vent le caractériser, abus doublement sen-

19 Ibid.

mée ou désignée dans un journal ou un pé- . .
20 Journal officiel n® 143 du 22 juin 2004, p. 11168.

o . ,
riodique sous peine de 3750 euros d'amen- 21 Sur I'historique de cette disposition, voir CoisNe M./CoLuN J., Le
de. Les autres dispositions de cet article re- droit de réponse dans la communication audiovisuelle, in Liberté de

glent les modalités du droit de réponse, no- la presse et droits de la personne, Paris 1997, p. 19.

N in .. 1 22 Derieux E., Droit de la communication, 3e édition, Paris 1999, p.
tamment quant a sa taille, ainsi que la pro- 399. Pour cet auteur, rien ne justifie en réalité cette différence de
cédure en cas de refus d'insertion.

traitement entre la presse écrite et audiovisuelle.
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sibles, et dans les termes de la réponse, et
dans le droit a la réponse.»23

Une ancienne jurisprudence a d'abord ex-
clu les réponses contraires aux lois, aux
bonnes moeurs, a l'intérét légitime de tiers
et a I'honneur du journaliste24. Mais a ces
restrictions classiques, dont on retrouve
plus ou moins l'équivalent en droit suisse,
sen sont ajoutées d'autres, d'apparition
plus récentes. En particulier, le large re-
cours que le Front national de Jean-Marie
Le Pen a fait au droit de réponse semble
avoir suscité, en réaction, des jurispru-
dences nettement limitatives?s.

Dans un important arrét de 1996, la Cour
d'appel de Paris a ainsi déclaré mal fondée
la demande d'insertion d'un droit de ré-
ponse du Front national dans le quotidien
Le Monde?¢. Mis en cause par l'article du
journal relatant de possibles liens entre des
jeunes gens soupconnés d'un meurtre ra-
ciste et le Front national, ce dernier, a esti-
mé la Cour, n'en est pas pour autant 1égiti-
mé a répondre. La nature politique de la
mise en cause, par Le Monde, du parti de
Jean-Marie Le Pen appelle des limitations
du droit de réponse, sous peine, écrivent
les juges d'appel, de méconnaitre la liberté
du journal. Dans ce contexte, la réponse
doit se borner aux explications ou aux pro-
testations qu'aurait pu susciter cette mise
en cause. Dans sa note critique, Emmanuel
DeriEUx reléve que «semblant vouloir limi-
ter le droit de réponse a la rectification de
faits qui auraient été inexactement rappor-
tés, la cour parait confondre droit de recti-
fication et droit de réponse.» L'auteur sou-
ligne les difficultés d'interprétation et
d'analyse du droit de réponse que cette ju-
risprudence risque d'engendrer.

Mavaup Y., L'abus de droit en matiére de droit de réponse, in: Li-
berté de la presse et droit de la personne, op. cit., p. 6.

Derieux E. (n. 22), p. 395 s.

Voir Levy |.-P., Pratique du droit de réponse dans la presse écrite et
la communication audiovisuelle, in Liberté de la presse et droit de
la personne, op. cit., p. 31 ss.

Cour d'appel de Versailles, 3 juillet 1996, |CP 1996.11.22732, note
E. DERIEUX.

Voir la jurisprudence citée par Mavaup Y. (n. 23), p. 11, en particu-
lier Tribunal de grande instance de Paris, 11 septembre 1996: «[le
droit de réponse] ne doit pas dégénérer en tribune libre et ouver-
te, a laquelle ne pourrait se soustraire I'organe de presse, celui-ci
étant libre d'émettre une opinion sans étre contraint de réserver ses
colonnes a la publication d'une opinion contraire aux idées qu'il a
exprimées.»

Mavaup (n. 23), p. 10.

Dans une autre direction, la jurisprudence
francaise récente tend également a limiter
le droit de réponse a ce qui est strictement
nécessaire a la protection de la réputation
et des droits d'autrui, analysant l'institu-
tion comme une ingérence dans la liberté
de la presse au sens de l'article 10 de la
Convention européenne des droits de
I'homme?7.

3. Appréciation

L'évolution de la jurisprudence francaise
montre en tout cas que la portée absolue
du droit de réponse qui semble découler du
texte 1égal a été considérablement affaiblie
par la jurisprudence. Les tribunaux se sont
trouvés confrontés a des situations ou une
mise en ceuvre du droit de réponse se heur-
tait a d'autres intéréts légitimes que celui
de la personne «nommée ou désignée».
D'une conception objective du droit de ré-
ponse, faisant de cette institution une for-
me de contre-pouvoir a la puissance des
meédias, on est passé a une conception sub-
jective, inscrivant le droit de réponse dans
les droits de la personnalité et empéchant
son exercice lorsqu'une atteinte ne peut
étre établie28. Le droit de réponse en Fran-
ce, ainsi interprété, n'est plus a priori d'une
utilisation plus simple que son pendant
helvétique.

Nous aurions bien str di avoir la curiosité
de soumettre a quelques médias francais le
meéme questionnaire que celui nous avons
adressé a des rédactions en Suisse. Ne
l'ayant pas fait, nous resterons prudents.
Nous ne croyons pas, néanmoins, que les
meédias acceptent, sans y opposer une résis-
tance qui reste a mesurer, le droit de ré-
ponse comme une maniere d'ouvrir le dé-
bat en permettant aux intéressés de faire
entendre leur propre version de maniere
presque automatique. Du moins la lecture
réguliere de plusieurs titres de la presse
francaise nationale d'information ne nous
enseigne pas que les droits de réponse y
soient fréquents ni banalisés. Il en va peut-
étre différemment de la presse people fran-
caise, qui n'a d'ailleurs pas d'exact équiva-
lent en Suisse.

V. Quelques perspectives

Il est indiscutable que le droit de réponse,
idéalement, devrait étre accordé a des
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conditions aussi simples que possible. Plus
il fait intervenir de définitions juridiques
complexes, plus il donne prise aux contes-
tations et moins il est apte a remplir son ro-
le de régulateur extra-judiciaire des
conflits.

De ce strict point de vue, il devrait étre ou-
vert aux jugements de valeur. La distinc-
tion des faits et des jugements de valeur a
donné lieu a une jurisprudence trop com-
plexe pour que la limite puisse étre aisé-
ment décelée, et par l'auteur de la réponse
et par le média concerné. Pour les mémes
raisons, un assouplissement du principe
«fait contre fait» pourrait se justifier.

A notre sens, de telles inflexions ne résou-
draient pourtant pas fondamentalement
les problemes mis en évidence par la doc-
trine. Sans doute I'extension du droit de ré-
ponse aux jugements de valeur et une in-
terprétation plus ouverte du cadre de 1'ob-
jet de la présentation contestée sont-elles
de nature a rendre plus facile la publication
d'un droit de réponse et a modifier l'attitu-
de aujourd'hui souvent trop restrictive des
meédias face aux demandes qui leur par-
viennent.

Mais il faut analyser jusqu'au bout les am-
biguités du droit de réponse. Son paradoxe
consiste a réglementer dans la loi un pro-
cessus dont on espere qu'il restera en de-
hors de la contestation juridique et judi-
ciaire. Ce postulat s'adapte mal a la réalité
des rapports qu'entretiennent entre eux les
meédias et les personnes dont ils sont ame-
nés a parler en termes parfois critiques. La
réglementation légale du droit de réponse
ne peut avoir, dans ce contexte, que des
ambitions limitées. Le droit de réponse
n'est finalement que le prolongement, ou
le renforcement sur le terrain légal, des
régles déontologiques des médias. Il ne les
remplace en tout cas pas. Le fait de donner
la parole a la personne mise en cause est
I'une des regles fondamentales de I'éthique
journalistique?®. Nous ne prétendons pas
que cette reégle soit toujours effective. C'est
probablement son effectivité insuffisante

média et la personne «touchée» passent né-
cessairement par des médiations multiples
dont le droit de réponse n'est que 1'une des
facettes, pas la principale. Les autres relé-
vent du travail journalistique ordinaire: ci-
tations dans le corps de l'article, interviews,
tribunes, lettres de lecteurs, rectifications,
précisions, etc. Le droit de réponse ne peut
devenir le canal normal par lequel s'expri-
merait le point de vue de la personne
concernée. Il est donc, par sa nature méme,
réservé a des cas sinon exceptionnels, du
moins hors norme, comme le montre bien
'évolution du droit de réponse en France.
Son utilité est peut-étre d'abord indirecte:
inciter les médias a donner la parole a celui
qui est mis en cause.

Par ailleurs, la référence faite a la Conven-
tion européenne des droits de 'nomme par
la jurisprudence francaise ouvre des pers-
pectives encore trop peu présentes dans
l'analyse qui est faite de la question en
Suisse. Il nous parait évident que la publi-
cation forcée d'un texte, quel qu'en soit le
motif, est une restriction a la liberté de la
presse; la question se pose donc de savoir a
quelles conditions de telles restrictions
peuvent étre imposées aux médias. Cette
problématique sera particulierement sen-
sible sur le terrain des jugements de valeur,
a supposer qu'ils soient ouverts au droit de
réponse. Est-il conforme a la liberté de la
presse d'imposer a un journal qui aurait
écrit que telle secte est dangereuse une ré-
ponse affirmant qu'elle ne l'est pas? Nous
en doutons fort.

Une ouverture du droit de réponse aux ju-
gements de valeur passerait par une révi-
sion de la loi. Il faudrait alors, probable-
ment, redéfinir toute l'institution. L'octroi
d'un droit de réponse devrait explicitement
dépendre, a notre avis, de la condition que
le point de vue de la personne touchée n'a
pas été équitablement présenté par le mé-
dia. ®

29 Cf. en particulier Conseil suisse de la presse, Directive 3.8. relative
a la Déclaration des devoirs et des droits du/de la journaliste: audi-
tion lors de reproches graves (www.presserat.ch/directives.htm ).

qui a fait naitre I'idée d'un droit de répon-
se. Mais les échanges qui se nouent entre le
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Résumé: Il arrive fré-
quemment qu'a I'occasion
de contributions journalis-
tiques ayant pour objet
des procédures judiciaires
en cours ou d'autres évé-
nements d'intérét public,
ou diffuse ou publie des
propos ou des images
présentant un caractere
délictueux. Il en est ainsi
notamment lors de repor-
tages sur des atteintes a
I'nonneur, des violations
de la LCD, des publica-
tions de nature pornogra-
phique, des violations de
la norme anti-raciste ou
encore des atteintes por-
tées a la liberté de
croyance et des cultes. Ces
diffusions sont admis-
sibles, sur la base des liber-
tés de communication en
relation avec l'exception
de sauvegarde d'intéréts
légitimes, ou en vertu de
I'article 27 al. 4 CP qui sti-
pule que l'auteur d'un
compte rendu véridique de
débats publics ou de
déclarations officielles
d'une autorité n'encourra
aucune peine. Demeure
toutefois la question de la
délimitation. La répression
n'entre en considération
que dans des cas graves
ou la diffusion de tels pro-
pos ou images apparait
clairement comme abusive.

I. Fakten

Bei der Berichterstattung tiber Gerichtsver-
fahren und andere oOffentliche Ereignisse
sowie bei der Kritik an gesetzlichen Rege-
lungen oder einer Gerichtspraxis stellt sich
im Zusammenhang mit Gedankendusse-
rungsdelikten immer wieder die Frage, ob
als deliktisch angesehene Aussagen oder
Bilder wiedergegeben werden diirfen.

Als Faktum sei vorweg vermerkt, dass dies
gang und gdbe ist. Verwiesen sei nament-
lich auf Medienberichte {iber Ehrverletzun-
gen, iiber UWG-Zuwiderhandlungen, tber
pornographische Publikationen, {ber die
Stoérung der Glaubens- und Kultusfreiheit,
aber auch {iber Verstdsse gegen die Rassis-
musnorm.

So ist es beispielsweise alltdglich, dass bei
der Berichterstattung tiber 6ffentlich inter-
essierende Vorgdnge, wenn Gegenstand
solcher Geschehnisse ehrverletzende Ausse-
rungen sind, der ehrverletzende Ausdruck
erwdhnt wird?, ohne dass es deswegen bis-
her zu Strafverfahren wegen Weiterverbrei-
tung einer ehrverletzenden Aussage gegen
den Berichterstatter gekommen wdre. Als
z.B. Kritiker der Milchpulverpraxis von
Nestlé am 24. 6. 1976 vom Richteramt VIII
in Bern wegen Ehrverletzung verurteilt
wurden, weil sie geschrieben hatten, «Nest-
1é totet Babies»2, wurde in der Medienbe-
richterstattung vor, wahrend und nach die-
sem Verfahren jeweils die inkriminierte
Aussage wiederholt. Ferner sei statt vieler
auf den Kurzkommentar TRECHSEL verwie-
sen3, in dem eine reichhaltige Kasuistik
wiedergegeben wird, z.T. mit den Namen
der Betroffenen und der ehrverletzenden
Aussage.

Dasselbe gilt fiir den UWG-Bereich. Er-
wahnt sei z.B. das Bernina-Urteil (BGE 117
IV 193 ff.), wo bei der Berichterstattung,
aber auch bei der Kritik4, immer wieder ge-
sagt wurde, der beschuldigte Journalist ha-
be geschrieben, Bernina-Modelle seien be-
reits beim Erscheinen auf dem Markt tech-
nisch tiberholt, eine Passage, die das Bun-
desgericht als strafbar ansah.

Auch im Pornographiebereich sind Publi-
kationen dieser Art bekannt, etwa wenn es
um die Frage geht, ob ein Kunstwerk por-
nografisch sei. Bertihmt ist jener Bundesge-
richtsentscheid, der die Einziehung und
Vernichtung eines chinesischen Romans
absegnete, wobei in der offiziellen Urteils-
sammlung die als unziichtig erachteten
Schilderungen  wiedergegeben  wurden
(BGE 87 IV 73 ff.). Generationen von Stu-
dierenden der Rechtswissenschaft haben
diesen Entscheid schon bald nach Studien-
beginn gelesen.

Erwdhnt sei ferner der Tatbestand der
Storung der Glaubens- und Kultusfreiheit
(Art. 261 StGB). In BGE 86 1V 19 wurde ein
Bild von Kurt Fahrner mit dem Titel «Kreu-
zigung» als Verstoss gegen diese Norm be-

1 Vgl. Riun F., Schweizerisches Presserecht,
Bern 1996, § 5 N 28; ders., Kommentar zu den
Ehrverletzungsdelikten, in: Niggli M.A/Wi-
prachtiger H. (Hrsg.), Basler Kommentar,
Strafgesetzbuch I, Art. 111-401 StGB, Basel/
Genf/ Miinchen 2003, Art. 173 N 26 ff.; vgl.
dazu auch BGE 118 IV 162.

2 Vgl. Kat M., »Nestlé totet Babies» - Totet Nest-
|é Babies? (http://www.unibas.ch/afrika/noco-
lonies/kalt.paper.rtf).

3 TrecHseL ST. , Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Kurzkommentar, 2. Aufl., Zirich 1997, Art.
173 N 23.

4 Vgl. z.B. RikuN (Anm. 1, Presserecht) § 10 N 16.
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wertet. Es handelte sich um die Darstellung
einer gekreuzigten nackten Frau. In der
Zeitschrift Pliddoyers, in einer Publikation
von ScHUBARTHS® {iber den Fahrner-Prozess
und in einer unlidngst erschienenen Verof-
fentlichung des Prdsidenten des Presserats
als Co-Autor, PeTErR STUDER7, wurde das de-
liktische Bild abgedruckt.

Nicht anders verhdlt es sich mit der Rassis-
musnorm des Art. 261bis StGB. Im Kom-
mentar NigGLi® oder im Kurzkommentar
TrecHSEL? sowie in einer Publikation iber
die Gerichtspraxis zu dieser Norm'? werden
eine Vielzahl rassendiskriminierender Aus-
driicke wiedergegeben, die Gegenstand von
Gerichtsurteilen waren bzw. als strafbar an-
gesehen werden.

So auch im Zivilrecht. Caroline von Mo-
naco errang kiirzlich vor dem Europdischen
Gerichtshof fiir Menschenrechte in Strass-
burg einen Sieg, weil Bilder iiber ihre priva-
ten Auftritte in der Offentlichkeit als Ver-
letzung der Privatsphédre angesehen wur-
den'. In Fernsehsendungen wurden un-
mittelbar darauf einige Beispiele solcher
Bilder gezeigt (z.B. ein Bild, das sie bei ei-
nem privaten Ausritt darstellte, wobei sie
ziemlich verkrampft auf ihrem Pferd sass).

5 1/1986, 13.

6 ScHusarRTH M. (Hrsg.), Der Fahrner Prozess, Ein
Beispiel fiir die Problematik von Kunst und Ju-
stiz, Basel 1983, 93 ff.

7 Guaus B. /Stuber P., Kunstrecht, Zirich 2003,
XII.

8 Nicau M.A. , Rassendiskriminierung, ein Kom-
mentar zu Art. 261bs StGB und Art. 171c
MStG, Zirich 1996, N 780.

9 TrecHseL (Anm. 3), Art. 261bis N 45,

10 Rassendiskriminierung, Gerichtspraxis zu Art.
261bs StGB, Hrsg. von der Gesellschaft Min-
derheiten in der Schweiz und von der Stiftung
gegen Rassismus und Antisemitismus in Zu-
sammenarbeit mit der Eidgendssischen Kom-
mission gegen Rassismus, Zirich 1999.

11 Vgl. Entscheid des EGMR vom 24.6.2004 i.S.
von Hannover gegen Deutschland, Verfahren
Nr. 59320/00.

12 Zewer F., Offentliches Medienrecht, Bern 2004,
186.

13 Vgl. Wenzee K. E., Das Recht der Wort- und
Bildberichterstattung, 4. Aufl., KéIn, 1994, Ziff.
10.188.

14 Wenzee (Anm. 13), Ziff. 10.188.

15 Wenzee (Anm. 13), Ziff. 10.189.

16 Pepbuzzi R., Meinungs- und Medienfreiheit in
der Schweiz, Ziircher Studien zum o6ffentlichen
Recht, Band 162, Ziirich, 2004, 277.

17 Vqgl. die Literaturangaben vorne in Anm. 1, fer-
ner Pebuzzi (Anm. 16), 276; Nicau (Anm. 8), N
633.

Il. Zuldssigkeit/Rechtfertigungs-
griinde

Es stellt sich die Frage, wie die Zuldssigkeit
solcher Berichte begriindet werden kann
und wo allenfalls die Grenzen liegen.

Vorweg sei festgehalten, dass zur Thematik
der Wiedergabe strafbarer Drittdusserun-
gen durch Medienschaffende im Rahmen
der Berichterstattung tiber offentliche Er-
eignisse hochstrichterliche Grundsatzurtei-
le nicht bekannt sind’2.

1. Meinungsausserungsfreiheit

Die Wiedergabe von ehrverletzenden, un-
lauteren, pornografischen, die Glaubens-
und Kultusfreiheit storenden oder rassisti-
schen Aussagen oder entsprechender Bilder
kann zundchst gesttitzt auf die Kommuni-
kationsfreiheitsrechte (Meinungséusse-
rungsfreiheit/Medienfreiheit) zuldssig sein,
selbst wenn dabei inkriminierte Passagen
und Bilder wiedergegeben werden, sofern
daran ein Informationsinteresse besteht.
Wenn sich z.B. ein Politiker bei einer of-
fentlichen Ansprache beleidigend oder ras-
sistisch dussert, kann sich ein Informati-
onsinteresse gerade daraus ergeben, dass er
sich in der fraglichen Weise gedussert hat'3.
«Auch an Beschuldigungen in einem Ver-
fahren, das der Aufkldrung eines Vorgangs
dient, kann ein Informationsinteresse be-
stehen4.» Zitate beleidigender Ausserun-
gen konnen ferner die Stimmung charakte-
risieren, die wihrend einer im 6ffentlichen
Blickfeld stehenden Versammlung ge-
herrscht hat’s. Von der Meinungsdusse-
rungsfreiheit gedeckt sind auch Medienbe-
richte, die einen kritischen Zweck verfol-
gen's. In diesem Zusammenhang ist m. E.
auch eine Kritik an der Strafbarkeit be-
stimmter Verhaltensweisen zuldssig. Es
sollte beispielsweise nicht verboten sein zu
kritisieren, dass die Auschwitz-Liige stratbar
ist, bzw. dass jemand wegen einer Ausch-
witz-Liige verurteilt wurde, sei es, weil man
dies nicht als strafwiirdig oder die Strafbar-
keit nicht als opportun ansieht. Strafrecht-
lich gesehen kann man sich in solchen Fil-
len auf den Rechtfertigungsgrund der
Wahrnehmung berechtigter Interessen
stiitzen”.

Die Zuldssigkeit der Wiedergabe rassendis-
kriminierender Ausserungen im Rahmen

Zusammenfassung: Es ist
gang und gdbe, bei der
Berichterstattung iiber
Gerichtsverfahren und
andere die Offentlichkeit
interessierende Ereignisse
als deliktisch angesehene
Aussagen oder Bilder
wiederzugeben, so etwa
bei Berichten iiber Ehrver-
letzungen, UWG-Zuwider-
handlungen, pornogra-
phische Publikationen, die
Storung der Glaubens-
und Kultusfreiheit, aber
auch iiber Verstésse gegen
die Rassismusnorm. Dies
kann gestiitzt auf die
Kommunikationsfreiheits-
rechte in Verbindung mit
dem Rechtfertigungsgrund
der Wahrnehmung
berechtigter Interessen
oder iiber Art. 27 Abs. 4
StGB, der die wahrheits-
getreue Berichterstattung
iiber offentliche Verhand-
lungen einer Behérde als
straflos erkldrt, zuldssig
sein. Es stellt sich die
Frage der Grenzen. Ein
Bestrafung kommt nur
aus schwerwiegenden
Griinden in Frage. Das
massgebende Kriterium,
um die Wiedergabe
solcher Aussagen oder
Bilder zu pénalisieren, ist
der Missbrauch.
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einer Berichterstattung hat sogar der Eu-
ropdische Gerichtshof fiir Menschenrechte
mit Ricksicht auf die Informationsfreiheit
gemdss Art. 10 EMRK ausdriicklich bejaht.
Im Entscheid vom 23.9.1994 i.S. Jersild ge-
gen Dédnemark (Ser. A/Nr. 298) hatte das
Gericht die Strafbarkeit eines Journalisten
zu priifen, der im Rahmen eines Nachrich-
tenmagazins im Radio eine nur wenige Mi-
nuten dauernde Sendung iiber eine rechts-
extreme Jugendgruppe ausstrahlen liess.
Die Sendung bestand grosstenteils aus un-
kommentierten rassistischen Aussagen der
Gruppenmitglieder. Wegen Verstosses ge-
gen die ddnischen Antirassismusbestim-
mungen wurde der Journalist gebtisst. Vor
dem Europdischen Gerichtshof berief er
sich auf die Meinungsdusserungsfreiheit.
Das Gericht gab dem Journalisten recht. Es
war der Auffassung, dass der ausgestrahlte
Beitrag auf eine aktuelle Problematik hin-
weisen wollte und als Zweck nicht die Pro-
pagierung rassistischer Ideen verfolgte. Da-
bei seien Interviews eines der wichtigsten
massenmedialen Instrumente. Eine Bestra-
fung fiir Drittdusserungen komme nur aus
schwerwiegenden Griinden in Frage's.

Der Jersild-Entscheid ist insofern ein Son-
derfall, als erst durch das Mitwirken des

Vgl. zu diesem Entscheid Rikun (Anm. 1, Presserecht) § 5 N 73; Nicc-
U (Anm. 8), N 636; ZeLLer (Anm. 12), 186; Pepuzzi (Anm. 16), 277 f.
Vgl. Nicau (Anm. 8), N 642 ff.

Urteil des Obergerichts des Kantons Zirich, SB 970395, vom
10.12.1997 (wiedergegeben bei Zeller, Anm. 12, 186, Fn. 30).
Vgl. dazu Born Ch., Wann haften Medienschaffende flr die Wie-
dergabe widerrechtlicher Ausserungen Dritter?, medialex, 2001, 13
ff., 18, Fn. 30. Laut Born flihrte die Bezirksanwaltschaft in der Be-
grindung aus, das Interview sei nicht ohne Kontext abgedruckt
worden, sondern es stehe als Teil mehrerer Artikel Gber dasselbe
Thema da. In der betreffenden Ausgabe habe sich der Beobachter
zudem nicht nur direkt von der inkriminierten Antwort distanziert,
sondern diese auch verurteilt.

Niccu (Anm. 8), N 647.

Niccu (Anm. 8), N 628.

Anderer Meinung aus zivilrechtlicher Sicht: Wenzer (Anm. 13) Ziff.
10.188 ff., der z.B. bei Zitaten beleidigender Aussagen eine Di-
stanzierung fordert. Ebenso KeLermULLER H., Strafbare Berichte aus
dem Gerichtssaal, NZZ vom 5.11.2004, Nr. 359, 63. Unklar dussert
sich dieser Autor im Strafrechtsbereich aus der Sicht von Art. 27
Abs. 4 StGB. Er fiihrt aus: «Werden Aussagen von Prozessbeteilig-
ten ohne Einbettung in den Kontext des konkreten Verfahrens, oh-
ne jegliche Distanzierung oder Relativierung iibernommen und da-
mit geradezu als eigener Standpunkt verbreitet, so kann sich ein
Berichterstatter durchaus strafbar machen, zumal die einschlagi-
gen Straftatbestande (insbesondere Ehrverletzungsdelikte, Rassen-
diskriminierung) in der Regel auch die Weiterverbreitung entspre-
chender Ausserungen unter Strafe stellen.»

Journalisten das Verhalten der Jugendli-
chen tiberhaupt offentlich und damit tat-
bestandsmdssig wurde. Aus dieser Sicht ist
der Entscheid von NiGGL" kritisiert wor-
den. Seine Meinung tibernahm auch das
Ziricher Obergericht in einem Urteil, das
ein Interview in der Zeitschrift Beobachter
betraf?20. Dem Gericht ging der Entscheid
des EGMR im Fall Jersild zu weit. Der Me-
dienschaffende diirfe sich nicht auf die
Meinungsédusserungsfreiheit berufen,
«wenn das, woriiber er berichtet, erst durch
seine Mitwirkung tatbestandsmaéssig wird.»
Im anschliessenden Strafverfahren gegen
den Journalisten stellte die Bezirksanwalt-
schaft das Verfahren jedoch ein2!. Zu die-
sen Ausfiihrungen ist zu bemerken, dass
trotz dieser Einwendungen jedenfalls der
Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte im erwdhnten Sinn entschieden hat.

Auch fiir NiGGL1 présentiert sich die Sachla-
ge anders, wenn iiber einen Sachverhalt be-
richtet wird, der fir sich allein schon tatbe-
standsmdssig und strafbar ist22. Er erkldrt
ferner, wenn mit Fug und Recht die Infor-
mationsfreiheit, Meinungsdusserungsfrei-
heit und Pressefreiheit in Anspruch ge-
nommen werde, um einen Sachverhalt zu
vermitteln, der selbst von Art. 261bis StGB
erfasst wird, so werde dies hédufig kaum
moglich sein, ohne die rassendiskriminie-
renden Ausserungen wiederzugeben?3,

2. Art. 27 Abs. 4 StGB

Die Wiedergabe einer inkriminierten Text-
stelle oder eines entsprechenden Bildes
kann auch gestiitzt auf Art. 27 Abs. 4 StGB
zuldssig sein. Danach wird die wahrheitsge-
treue Berichterstattung tber Offentliche
Verhandlungen einer Behoérde ausdriicklich
als straflos erklart. Es kommt deshalb, wie
bereits erwdhnt, immer wieder vor, dass
z.B. bei einem Ehrverletzungsprozess in ei-
nem solchen Bericht zum Ausdruck
kommt, welche Aussage Gegenstand des
Verfahrens war.

Es ist nicht so, dass diese Norm nur bei ei-
ner unkritischen Wiedergabe des Gesche-
hens zum Zuge kommt. Dies wére mit der
Meinungsédusserungs- und Medienfreiheit
nicht vereinbar?4. In der Bundesgerichts-
praxis und der Literatur ist unbestritten,
dass der Begriff «Berichterstattung» weit
gefasst wird und sich namentlich auch auf
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Kommentierung und Kritik erstreckt?s.
Was die Rassismusnorm anbetrifft ist auch
NiGGLizé der Meinung, es wdre zu einfach,
grundsatzliche Strafbarkeit anzunehmen,
wenn ein rassistischer Aufruf wiedergege-
ben wiirde, ohne dass sich die Berichten-
den davon distanzieren; sonst waren selbst
Agenturmeldungen, die tiber rassendiskri-
minierende Aufrufe rapportieren, strafbar,
wenn die Meldungen nicht mit der Floskel
«wir halten dies fiir falsch» versehen wére
und das kdnne nicht richtig sein.

Es kann auch nicht darauf ankommen,
dass bei der Berichterstattung tiber eine Ge-
richtsverhandlung in den Medien eine
grossere Offentlichkeit informiert wird als
jene, die an der Gerichtsverhandlung an-
wesend war. Es ist gerade der Sinn von Art.
27 Abs. 4 StGB, dass eine breitere Offent-
lichkeit als die Anwesenden iiber das Ver-
fahren informiert wird. Wenn schon an der
Gerichtsverhandlung etwas gesagt wiirde,
das das Publikum nicht horen diirfte, miiss-
te man die Offentlichkeit ausschliessen.

Was den Tatbestand des Art. 261Ps Abs. 4
StGB (Leugnung von Volkermord und an-
deren Verbrechen gegen die Menschlich-
keit) sowie die harte Pornographie und
brutale Darstellungen anbetrifft, wére der
Einwand unbehelflich, die Regelung des
Art. 27 StGB und damit auch sein Absatz 4
gelte gemadss der bundesgerichtlichen Pra-
xis (BGE 125 IV 206) in diesen Fillen nicht.
Abgesehen davon, dass die bundesgericht-
liche Annahme, dies seien keine Medien-
delikte im Sinn von Art. 27 StGB in der ju-
ristischen Literatur tiberwiegend Kkritisiert
wird?’, wiirde das, was in Art. 27 Abs. 4
StGB geregelt ist, auch gelten, wenn es ihn
nicht gidbe. Denn die Kontrolle der Justiz
durch Medien und Offentlichkeit ist ein
ganz zentrales Anliegen?8. Art. 27 Abs. 4
StGB kodifiziert lediglich einen klassischen
Anwendungsfall des Rechtfertigungsgrun-
des der Wahrnehmung berechtigter Inter-
essen, kodifiziert also etwas, was ohnehin
gilt?.

Es spielt auch keine Rolle, ob der Berichter-
statter mit dem Beschuldigten sympathi-
siert oder ob das Gegenteil zutrifft. Ein
wahrheitsgemdsser Gerichtsbericht wire
nicht widerrechtlich, wenn der Berichter-
statter am Schluss eines Strafprozesses ge-
gen einen gemeingefdhrlichen Straftdter

schreiben wiirde, es sei erfreulich, dass die-
ser Schwerkriminelle endlich fiir lange Zeit
hinter Gitter miisse. Dasselbe wiirde gelten,
wenn ein Strafverfahren gegen einen be-
kannten Politiker stattfinden und der ideo-
logisch anders denkende Journalist mit in-
nerer Befriedigung besonders ausfiihrlich
iiber diesen Vorfall berichten sollte. Umge-
kehrt wére es fiir die Rechtfertigung eines
wahrheitsgemdssen Gerichtsberichts auch
nicht von Bedeutung, ob ein Berichterstat-
ter seinem Unverstindnis Ausdruck ver-
leiht, dass ein Beschuldigter so hart bestraft
wird oder dass ein solches Verhalten tber-
haupt strafbar ist.

Ill. Grenzen

Nattirlich stellt sich auch die Frage der
Grenzen. Sie miissten grundsdtzlich fiir alle
Konstellationen nach den gleichen Kriteri-
en erfolgen, unabhingig vom involvierten
Gedankendusserungsdelikt und unabhén-
gig davon, wer der betreffende Journalist
ist und welche politischen Sympathien
ihm eigen sind.

Eine Bestrafung fiir Ausserungen Dritter (im
Rahmen der Berichterstattung tiber Ereig-
nisse von oOffentlichem Interesse) kommt
nur aus schwerwiegenden Griinden in Fra-
ge30. Das m.E. einzig zuldssige Kriterium,
um die Wiedergabe solcher Aussagen oder
Bilder zu ponalisieren, ist der Missbrauch.

Ein Missbrauch kann tber die subjektive
Seite begriindet werden, wenn es dem Me-
dienschaffenden nicht um die Berichter-
stattung oder die Kritik geht, sondern die
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RikuN (Anm. 1, Presserecht), § 5 N 97; ders. Schweizerisches Straf-
recht, Allgemeiner Teil I, Verbrechenslehre, 2. Aufl., Zirich 2002, §
20 N 29; BGE 106 IV 161; TrecHseL, (Anm. 3), Art. 27 N 18; KELLER-
MULLER (Anm. 24), 63.

Niccu (Anm. 8), N 630.

Nicou M.A. /Rikun F./StratenwerTH G., Die strafrechtliche Verant-
wortlichkeit von Internet-Providern, Sonderausgabe medialex, No-
vember 2000, 15 ff.; Rikun (Anm. 25), § 20 N 10; ReHBerG J./Do-
NATSCH A., Strafrecht |, Verbrechenslehre, 7. Aufl., Zirich 2001, 166;
NicaLl M.A./ScHwARzeNEGGER C., Strafbare Handlungen im Internet,
S)Z 2002, 62; ScHLEMINGER D./METTLER C., Urteilsbesprechung BGE
125 1V 206 in AJP 2000, 1039 ff. Fur die Anwendbarkeit der Kaska-
denhaftung des Art. 27 StGB auf Falle des Art. 261bis Abs. 4 StGB
hat sich vor dem erwahnten Entscheid ausdriicklich auch Niccu aus-
gesprochen (Anm. 8), N 1260.

WiprAcHTIGER H., Kontrolle der Strafjustiz durch Medien und Offent-
lichkeit - Eine lllusion?, medialex 2004, 38 ff.

Rikun (Anm. 1, BSK StGB II), Art. 173 N 29.

Pebuzzi (Anm. 16), 279 und das Jersild-Urteil (vgl. vorne Anm. 18).
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Art der Darstellung nur ein Vorwand ist,
der die deliktische Zielsetzung kaschieren
soll, oder anders ausgedriickt, wenn sich
der Zitierende die Fremdaussage zu eigen
macht31. Nach mehreren Autoren32 kommt
es in solchen Féllen auf den Gesamtein-
druck der Bewertung an. NIGGLB3 meint,
man werde sich nicht darauf berufen kon-
nen, man wolle nur informieren, wenn ei-
ne ganze Nummer einer Zeitung oder Zeit-
schrift oder eine halbstiindige oder stiindi-
ge Radio- oder Fernsehsendung ausschliess-
lich oder fast ausschliesslich aus der Wie-
dergabe von strafbaren Ausserungen beste-
he.

Ein Missbrauch kénnte auch bei einer gros-
sen Diskrepanz zwischen der Schwere der Be-
eintrachtigung des Betroffenen einerseits
und dem mit der Wiedergabe befriedigten of-
fentlichen Interesse angenommen werden.
Dies war beispielsweise bei der Wiedergabe
von Bildern von Caroline von Monaco, die
gemadss dem Europdischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte die Privatsphére verletzten,
nicht der Fall, soweit es um die relativ harm-
lose Abbildung eines privaten Ausritts ging
(vgl. vorne Ziff. 1, letzter Absatz). Einen
Missbrauch kénnte man hingegen bei der
Wiedergabe der heimlichen Aufnahme eines
nackten Politikers in einer Sauna bejahen,
wenn dieses Bild Gegenstand einer Aufsehen
erregenden Enthiillung oder eines Gerichts-
verfahrens wire.

WEeNzeL (Anm. 13), Ziff. 4.97 ff. und 10.187 ff.

Nicau (Anm. 8), N 633, 639; Pepuzzi (Anm. 16), 279 f.; Born (Anm.
21), 20.

Niccu (Anm. 8), N 639.

So NicaLl (Anm. 8), N 647 ff.

RikuN (Anm. 25), § 20 N 29; ders. (Anm. 1, Presserecht), § 5 N 97;
ders. (Anm. 1, BSK StGB II), Art. 173 N 29; BarreLet D., Droit de la
communication, Bern 1998, 337 f.; Hiunc M., Probleme des
Schutzes des Beschuldigten vor den Massenmedien, Diss. Zirich
1973, 83.

Bei der Wiedergabe pornografischer Bilder
koénnte in Bezug auf den Missbrauch mass-
gebend sein, ob es um harte Pornografie
geht34.

Verwiesen sei ferner auf die in der Literatur
vertretene Meinung, Art. 27 Abs. 4 StGB
gelte bei Gerichtsberichten, bei denen ein
offentliches Interesse am Ereignis, aber
nicht an der Person des Taters besteht,
nicht in Bezug auf die Bekanntgabe des Na-
mens des Beschuldigten, sofern die Na-
mensnennung gegen die entsprechenden
Regeln des privatrechtlichen Personlich-
keitsschutzes verstossen wiirde. Es waére
missbrdauchlich, sich auf Art. 27 Abs. 4
StGB zu berufen, um Art. 28 ZGB in diesem
Fall auszuhebeln3s.

In all diesen Konstellationen kdénnte man
aber einen Missbrauch nur in ganz beson-
deren Ausnahmefillen bejahen.

IV. Schlussfolgerungen

Es ist grundsdtzlich nicht verboten, im Rah-
men der Berichterstattung tiber ein offent-
lich interessierendes Ereignis Aussagen und
Bilder wiederzugeben, die an sich strafbar
sind. Dies ist bei verschiedenen Meinungs-
dusserungsdelikten (Ehrverletzung, unlau-
terer Wettbewerb, Pornografie, Storung der
Glaubens- und Kultusfreiheit, Rassismus-
norm) gang und gdbe. Ausnahmsweise
strafbar ist ein solches Verhalten nur in Fil-
len des Missbrauchs, namentlich, wenn die
Berichterstattungsform primdr dazu be-
nutzt wird, um das betreffende Gedanken-
gut weiterzuverbreiten, also z. B. rassendis-
kriminierende Zwecke zu verfolgen, oder
wenn ein krasses Missverhdltnis zwischen
der Beeintrdchtigung des geschiitzten
Rechtsguts und dem wahrzunehmenden 6f-
fentlichen Interesse besteht. ®




