Geschlechterdiskriminierungen in Kunst, Medien und Werbung

AJP/PIA 12/2004

Geschlechterdiskriminierungen
in Kunst, Medien und Werbung

MiscHA CHARLES SENN,
Prof. Dr. iur., Zurich

Inhaltstibersicht:

I.  Einleitung
Il. Rechtliche Grundlagen
1. Internationales Recht
a UNO
b. Europarat
c. EU
d. Innerstaatliche Anwendbarkeit
2. Nationales Recht
a. Verfassungsrechtlich gewahrte Gleichstellung
b. Verfassungsrechtliches Verbot der Geschlechterdiskri-
minierung
c. Verbote gegen Geschlechterdiskriminierung auf Geset-
zesstufe
I11. Geschlechterdiskriminierung in besonderen Kommunika-
tionsfeldern
1. Einleitung
2. Kunst
a. Allgemeines
b. Der Kunstvorbehalt
c. Fall in der bildenden Kunst: "Kreuzigung"
d. Fall in der Literatur: "Geschichte der O"
3. Medien
a Allgemeines
b. Félle vor dem Presserat
c. Fallevor der UBI
4. Werbung
a. Allgemeines
b. Lauterkeitsrechtliche Grundlagen
c. Féllevor der Schweizerischen Lauterkeitskommission
IV. Schlussbetrachtungen

. Einleitung

Die Frage der Geschlechterdiskriminierung erféhrt in ver-
schiedenen Bereichen eine sehr unterschiedliche Sensi-
bilisierung. Betrachtet man dieses Thema in kommunika-
tionsbezogenen Bereichen wie Kunst, Medien und Werbung,
scheint das Bewusstsein gegentiiber Geschlechterdiskrimi-
nierung allgemein kaum ausgepréagt, und entsprechend findet
sich hierzu keine rechtliche Abhandlung. Diese Aspekte
sollen deshalb Gegenstand der vorliegenden Untersuchung
sein.

Untersucht man beispielsweise die "Kunstszene" auf
mogliche Geschlechterdi skriminierung durch Kunstwerke,
so sind kaum Félle aus der Gerichtspraxis bekannt. Wenn
es zu Rechtsfélen wegen "Kunst" kommt, dann aufgrund
anderer Tatbestdnde. Nicht viel anders sieht esbel den Me-
dien* aus, obschon auch hier stereotypische Bilder mit teils
geschlechterdiskriminierendem Ansatz vermittelt werden.
Im Bereich der Werbung sind die Befindlichkeiten gegen-
Uber Diskriminierungen des Geschlechts hingegen deutlich
hoher. Das ist sicherlich auch aufgrund vieler tatsachlich
vorhandener Félle mit Geschlechterdiskriminierung erklér-
bar, doch beschrénken sich diese Beispiele zumeist auf die
Frage der rein sexistischen Werbung. Auf die spezifischen
Aspekte dieser einzelnen Bereiche soll hier eingegangen
werden.

Demgegentber ist in anderen Bereichen, wo geschlechter-
spezifische Diskriminierungen manifester oder in anderer
Weise auftreten, wie bei den noch immer nicht egalisierten
L ohnunterschieden, teilweise auch der (sozialversiche-
rungs-)rechtlichen Benachteiligungen, eine Sensibilisierung
schon weiter fortgeschritten. Diese Fragen sind hier aber
nicht das Thema, und dazu besteht auch hinreichend Lite-
ratur.

Zwar sind im Zusammenhang mit Geschlechterdiskri-
minierung meist Frauen die Hauptgruppe von Benachtei-
ligungen aller Art, doch ist die Geschlechterbezogenheit
weder ausschliesslich auf die Frau noch auf die beiden
"Hauptkategorien der Frauen und Méanner" zu beziehen.?
In der vorliegenden Abhandlung wird dennoch vom —in

1 Mit Medien stehen in unserem Zusammenhang vor allem
Presse, Fernsehen und Radio im Vordergrund. Film und bei-
spielsweise Internet sind nicht Gegenstand der Untersuchung.

2 BERNHARD WALDMANN, Das Diskriminierungsverbot von
Art. 8Abs. 2 BV asbesonderer Gleichheitssatz, Bern 2003,
608 f., der auf die "Personengruppen der Transsexuellen, der
Hermaphroditen (Zwitter) und der Eunuchen” hinweist. VVgl.
auch RecuLA KAGI-DIENER, Gender Studies—vom Geheim-
code zum Schltisselwort?Was bringt die Gender-Perspektive
dem Recht?, AJP/PJA 2001, 371-381, 372 ff. (m.w.H.);
ANDREA BUCHLER, Legal Gender Studies, Die Kategorie
Geschlecht im Recht: Eine Einfuhrung, in: Judetter 5.1.2004,
Rz. 68; JOrRG PauL MULLER, Grundrechte in der Schweiz,
3. A, Bern 1999, 421 (m.w.H.); ebenso J. P. MULLER, Die
Diskriminierungsverbote nach Art. 8 Abs. 2 der neuen Bun-
desverfassung, in: ULRICH ZIMMERLI (Hrsg.), Die neue Bun-
desverfassung, Bern 2000, 119. Ferner MARGRITH BIGLER-
EGGENBERGER, Judtitias Waage — wagemutige Justitia?, Basel
2003, Rz. 88.
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diesem Sinne — traditionellen "Vergleichspaar-Model | "
Frau/Mann die Rede sein, dafiir die anderen Personen-
gruppen kaum Félle von Geschlechterdiskriminierung
innerhalb des untersuchten Themenberei chs bekannt wurden.
Ist hier die Rede von Geschlecht, so ist damit des Weiteren
nicht nur das biologische Merkmal, sondern auch das sozidle
Moment im Sinne von Gender ("soziales Geschlecht") ge-
meint.*

Il. Rechtliche Grundlagen

1. I nter nationales Recht

a. UNO

Die UNO hat verschiedene Erlasse verabschiedet, die sich
in allgemeiner oder konkreter Art mehr oder weniger aus-
fuhrlich mit Fragen der Gleichberechtigung befassen. Hier
soll eine kurze Ubersicht der wichtigsten Regelungen genii-
gen:®

Die Gleichberechtigung ist in den Internationalen
Pakten® festgehalten. Die Regelungen beschranken sich
indessen auf die Aussage, wonach sich dieVertragsstaaten
darauf verpflichten, die Gleichberechtigung hinsichtlich
der in den Pakten aufgelisteten wirtschaftlichen, sozialen
und kulturellen Rechte sicherzustellen.

Das Ubereinkommen der UNO von 1979 zur Bessitigung
jeder Formvon Diskriminierung der Frau’ hélt eine ganze
Reihe von Verpflichtungen und Massnahmen fest, welche
von den Vertragsstaaten zwingend einzuhalten sind. Es geht
dabel von einem klar definierten Begriff der Diskriminie-
rung aus®. In diesem Ubereinkommen bezeichnet der Aus-
druck "Diskriminierung der Frau" jede mit dem Geschlecht
begriindete Unterscheidung, Ausschliessung oder Beschrén-
kung, die zur Folge oder zum Ziel hat, dass die auf die
Gleichberechtigung von Mann und Frau gegriindete Aner-
kennung, Inanspruchnahme oder Austibung der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten durch die Frau — ungeachtet
ihres Zivilstands — im politischen, wirtschaftlichen, sozia-
len, kulturellen, staatsbiirgerlichen oder jedem sonstigen
Bereich beeintréchtigt oder vereitelt wird.

DieVertragsstaaten sind geméassArt. 2 u.a. verpflichtet,
dass die Gleichberechtigung verfassungsmassig zu veran-
kern ist und die tatsdchliche Verwirklichung (z.B. durch
Gesetz oder sonstige Massnahmen) vollzogen wird (lit. a),
die Diskriminierung verboten wird (lit. b) und diskrimi-
nierende Gesetze und Praktiken (lit. f) sowie strafrechtliche
Normen (lit. g) aufgehoben werden.®

Das CEDAW bezieht sich bemerkenswerterweise in
Art. 5 auch auf inhaltliche Problemstellungen als Ansatz-
punkte zur Beseitigung der Diskriminierung, indem es auch
bei den Fragen von sozialen und kulturellen Verhatensmus-
tern, Vorurteilen und der stereotypisierten Rollenverteilung
ansetzt (lit. ). Diese Phdnomene seien mit "allen geeigne-
ten Massnahmen" anzugehen.

Die Internationalen Organisationen widmen sich auch
dem Vermittlungsauftrag von geschlechterspezifischen
Aspekten. So wurden daher unter dem Stichwort Gender
Mainstreaming in den letzten Jahren verschiedene Schritte
unternommen, um eine nachhaltige Sensibilisierung auf
geschlechterspezifische Fragen einzuleiten.* Gender Main-
streaming wird verstanden als politische Strategie zur Ver-
wirklichung der Gleichstellung in allen Bereichen, und
zwar sowohl auf formaler als auch auf praktischer Ebene,
die der Bewusstseinshildung und der Fachkompetenz fur
Gleichstellungsfragen dient.** Wieweit sich damit "ge-
schlechterspezifische Unterschiede” hinsichtlich der Berufs-
auffassung von Frauen und Mé&nnern anndhern lassen, ist
fraglich; allerdings ist das auch nicht Auftrag des Gender
Mainstreaming.

3 B. WALDMANN (FN 2), 608.

4 R.KAcI-Diener (FN 2), 372 f.

5 Eine ndhere Ubersicht findet sich bei B. WALDMANN (FN 2),
612; RENE RHINOW, Grundzulige des Schweizerischen Ver-
fassungsrechts, Basel 2003, N 969 ff.; RAINER J. SCHWEIZER,
St. Galler Kommentar, Zirich/Lachen 2002, BV 8 Rn. 6 ff.

6 Zwei Pakte vom 19.12.1966: Pakt | betrifft die wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Rechte; Pakt |1 die birgerli-
chen und politischen Rechte (siehe dazu CHRISTINA HAUSAM-
MANN, Menschenrechte — Impulse fUr die Gleichstellung von
Frau und Mann in der Schweiz, Basel 2002, N 91 ff.).

7 Nachfolgend als"CEDAW" (= Convention on the elimination
of all forms of discrimination against women) bezeichnet.

8 Art. 1 CEDAW.

9 Die Schweiz hat das CEDAW am 23.1.1987 unterzeichnet;
eswurde indessen erst 10 Jahre danach ratifiziert, womit die
Schweiz als letzter Staat Europas und als 154. Staat Mitglied
diesesVertrags wurde. Es trat am 26.3.1997 in Kraft.

10 CH. HAausaMMANN (FN 6), N 135 und 164.

11 Sieheim Bericht des Bundesrats zur Umsetzung des Aktions-
plans der Schweiz " Gleichstellung von Frau und Mann durch
die Bundesbehtrden" vom November 2002, 4 (zu beziehen
beim Eidg. Buro fur Gleichstellung von Frau und Mann,
[Website: equality-office.ch]; nachfolgend Bericht 2002);
CH. HAausamMMANN (FN 6), N 135.

12 Vdgl. dasBeispiel der Einstellungsunterschiede zwischen den
Geschlechtern im Bereich des Rechts: Juristinnen filhlen sich
eindeutiger dem sozialen Ausgleich, der Befriedung der
Situation und der Herstellung von Gerechtigkeit verpflichtet,
wahrend esihren Berufskollegen mehr um den Sieg der von
ihnen vertretenen Partel und um den personlichen Erfolg geht
(AXEL TSCHENTSCHER, Geschlechtsspezifische Einstellun-
gen zu Recht und Gerechtigkeit, AJP/PJA 2003, 1139-51,
1149 ff.) Zu diesem Themavgl. auch R. KAGI-DIeNER (FN 2),
371 ff.
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b. Europarat

Der Europarat hat sich insbesondere in zwei Vertragen mit
diesem Thema befasst. Zum Einen spricht die EMRK*®
zwar nur ein allgemeines Diskriminierungsverbot* aus,
doch wird im Zusatzprotokoll Nr. 12 ein umfassendes und
sel bststéndig anfechtbares Diskriminierungsverbot® postu-
liert.

Andererseits regelt die Europaische Sozial charta von
1961 insbesondere verschiedene Sozialrechte. Hinsichtlich
der Gleichstellung sind das Recht auf Lohngleichheit
(Art. 4 Abs. 2), Schutz der Arbeitnehmerinnen (Art. 8)
sowie wirtschaftlicher und sozialer Schutz der Mutter und
Kinder (Art. 17) verankert. Die revidierte Sozia charta vom
3. Mai 1996* postuliert nunmehr ein Diskriminierungsver-
bot und eine Chancengleichheit fir Arbeitnehmerinnen mit
Familienpflichten.

Der Europarat richtete weiter spezifische Institutionen
fur die Gleichstellung der Frauen ein: Die Ministerl nnen-
konferenz bzw. den Lenkungsausschuss fur die Gleich-
stellung von Frau und Mann, wel che Erklarungen und Ent-
schliessungen zu solchen Fragen verabschieden.?

C. EU

Die Grundvertrége der EU** wurden mit dem Vertrag von
Amsterdam vom 2. Oktober 1997 und dem Vertrag von
Nizzavom 26. Februar 2001* erneuert. Im Vertrag zur
Griindung der Européischen Gemeinschaft (EGV) sind nun
auch Bestimmungen tber die Achtung der Menschenrechte
und der Grundfreiheiten sowie insbesondere die Gleichstel -
lungsgarantie enthalten.>® Das Diskriminierungsverbot ist
inArt. 13 EGV erwédhnt.> Das Postulat des Gender Main-
streaming findet sich demgegentiber in den Art. 2 und
Art. 3Abs. 2 EGV, welche u.a. die (positive) Férderung
der Gleichstellung vorsehen.

Auf Stufe des EU-Sekundarrechts regeln verschiedene
EU-Richtlinien Fragen im Zusammenhang mit der Gleich-
stellung.® Ein aktueller Vorstoss der EU-Kommission schléagt
nun auch eine Gleichstellung der Geschlechter im Bereich
von Waren und Dienstleistungen vor.

Die Forderung der Chancengleichheit wird zudem in den
Aktionsprogrammen laufend unterstitzt. Aktuell ist das
5. Aktionsprogramm zur Forderung der Chancengleich-
heit®, das sich explizit den Gender-Fragen widmet. Eines
der Ziele dieses Aktionsprogrammsist die "Forderung eines
besseren Versténdnisses der Fragen im Zusammenhang mit
der Gleichstellung"?, welches die als Grundproblem
erkannte strukturelle Diskriminierung® beseitigen soll.

Die EU hat sich dem Grundrechtsschutz angenommen
und am 7. Dezember 2000 im Abkommen von Nizza die
Grundrechte-Charta (auch EU-Charta genannt) erlassen.®
Deren Auswirkungen und die daraus resultierenden An-
spriiche sind aktuell noch nicht abschliessend beurteilbar.

Eines der Vorteile des EU-Rechts gegentiber dem Recht
der UNO und des Europarates liegt u.a. darin, dass die
Bestimmungen teils bedeutend weitergehen und vor allem
als Gemeinschaftsrecht den Normen der Einzel staaten vor-
gehen.®* Vorbehalte gibt esin diesem Sinne nicht.

d. I nner staatliche Anwendbar keit

Aufgrund des monistischen Systems werden volkerrecht-
liche Vertrége zum Bestandteil der schweizerischen Rechts-
ordnung und gelten ab Inkrafttreten innerstaatlich.® Aus

13 Européische Menschenrechtskonvention des Europarates von
1950.

14 Art. 14 EMRK; vgl. dazu MARK E. VILLIGER, Handbuch der
EMRK, 2. A., Zirich 1999, N 8, 658 ff. und insbesondere
N 667.

15 Datiert vom 4.11.2000 (noch nicht in Kraft); vgl. CH. HAaus-
AMMANN (FN 6), N 140.

16 InKraft seit 1.7.1999.

17 Vdgl. dazu CH. HausamMANN (FN 6), N 144.

18 ImVolltext: Vertrag Uber die Européische Union, EUV, ab-
gekurzt.

19 Die aktuelle Fassung von Nizza wurde auf den 1.2.2003 in
Kraft gesetzt.

20 Vdgl. zu den Vertragswerken CHRISTIAN CALLIES/MATTHIAS
RuUFFeRT (Hrsg.), Kommentar EUV/EGV, 2. A., Darmstadt
2002. Zum Verhaltnis zwischen européaischem und schwei-
zerischem Recht vgl. AsTRID EPINEY/MICHAEL DUTTWILER,
Das Recht der Gleichstellung von Mann und Frau im euro-
péi schen Gemeinschaftsrecht und schweizerischem Recht —
Konvergenzen und Divergenzen, ZBI 2004, 37—68.

21 Vgl. AsTRID EPINEY, in: CH. CALLIES/M. RUFFerT (FN 20),
EGV, 12N 1f.; B. WALDMANN (FN 2), 614.

22 Dazu JorG UKROW, in: CHRISTIAN CALLIESMATTHIAS RUFFERT
(Hrsg.), Kommentar EUV/EGV, 2. A., Darmstadt 2002,
EGV 2 Rn. 19 und EGV 3 Rn. 26 f.; ferner RENATE KRoOLL
(Hrsg.), Gender Studies/Geschlechterforschung, Stuttgart
2002, 142 f.

23 Zum Ganzen CH. HAausaMMANN (FN 6), N 153.

24 Vgl.Vorschlag der EU-Kommission fur eine "Richtlinie zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Frauen und Mannern beim Zugang zu und bei der VVersorgung
mit Gltern und Dienstleistungen” vom 5.11.2003 (KOM/
2003/0657).

25 Entscheidung der EU 51/2001/EG vom 20.12.2000; siehe
auch CH. HausammANN (FN 6), N 154.

26 Art. 3lit. b der RL 2001/51/EG (Entscheidung des Rates vom
20.12.000 Uber ein Aktionsprogramm der Gemeinschaft betr.
die Gemeinschaftsstrategie fr die Gleichstellung von Frauen
und Ménnern, 2001-5); vgl. auch B. WALDMANN (FN 2), 615
Fn. 191.

27 Vgl. dazu Erwagungsgrund Nr. 3 der RL 51/2001/EG (siehe
FN vorne).

28 In diesem Zusammenhang massgebend: Art. 21 und 23 der
EU-Charta; vgl. auch B. WALDMANN (FN 2), 614 f.; R. RHI-
Now, Grundzige (FN 5), N 989 f.

29 Sieheauch CH. HausaMMANN (FN 6), N 159 (m.w.H.); CHRIS-
TIAN CALLIES, in: CHRISTIAN CALLIES/MATTHIAS RUFFERT
(Hrsg.), Kommentar EUV/EGV, 2. A., Darmstadt 2002, EUV
1N 22a

30 CH. Hausammann (FN 6), N 150.

31 WALTER KALIN/ASTRID EPINEY, VOlkerrecht, Bern 2003, 93 f.;
R. RHINow, Grundziige (FN 5), N 3199 f.; CH. HAUSAMMANN
(FN 6), N 176; Yvo HANGARTNER, St. Galler Kommentar,
Zurich/Lachen 2002, BV 5 Rn. 40 ff.; BGE 122 11 234.Vgl.
auch dieArt. 5Abs. 4, 191, 193 Abs. 4 und 194 Abs. 2 BV.
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diesem Grunde kénnen sich Personen direkt auf die Staats-
vertrége berufen, soweit diese direkt anwendbare Normen
(self-executing) darstellen.® Dazu zéhlen u.a. die EMRK,
der UNO-Pakt | (nicht aber 11)® und teils das CEDAW®,
Die oben beschriebenen Erlasse der EU sind —im Gegen-
satz zu den Bilateralen Abkommen — nicht Gegenstand von
Staatsvertrdgen mit der Schweiz; sie haben keine rechtliche
Wirkung fir das nationale Recht.

2. Nationales Recht

a.  Vefassungsrechtlich gewahrte Gleichstellung

Das Postulat zur allgemeinen Chancengleichheit ist in der
Zweckbestimmung der Bundesverfassung (BV) enthalten
und beauftragt den Staat, "fir eine moéglichst grosse Chan-
cengleichheit unter den Blrgerinnen und Blrgern" zu sor-
gen (Art. 2 Abs. 3 BV). Aus dieser Bestimmung kénnen,
wie auch aus dem ganzen Zweckartikel (Art. 2 BV), weder
verfassungsmassige Rechte noch Gesetzgebungsauftrége
abgeleitet werden; sie haben vielmehr programmatischen
Charakter.® Fragen der geschlechtsspezifischen Chancen-
gleichheit sind daher insbesondere unter dem Diskriminie-
rungstatbestand von Art. 8 Abs. 2 BV zu untersuchen, wo-
rauf weiter unten eingegangen wird.

Die Menschenwiirde gemass Art. 7 BV wird teils um-
schrieben as"(...) Wirde im Sinne des Respekts, der Wert-
schatzung und der Achtung der Individualitét und Ein-
zigartigkeit jedes Menschen."* Sie enthalt (auch) das
"Verfassungsprinzip der Gleichwertigkeit aller Menschen"?.
Die Menschenwtirde steht als L eitprinzip und die weiteren
Grundrechte werden als deren Konkretisierung betrachtet®,
wobei die Garantie der Menschenwrde teils gleichzeitig
auch as eigenstandiges ("anspruchsbegrindendes und justi-
ziables") Individualrecht angesehen wird.®

Die Menschenw(rde ist in einigen gesetzlichen Normen
(zentrales) Rechtsgut, so beispiel sweise im Rassendiskri-
mierungsverbot (vgl. dazu weiter unten).

Das Gleichbehandlungsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV wird
auch mit allgemeinem Gleichheitssatz bezeichnet.” Im
Grundsatz enthélt der Gleichheitssatz, pragnant ausge-
driickt, einerseits die Verpflichtung der gleichen Behand-
lung von Gleichem und andererseits die der ungleichen
Behandlung von Ungleichem.* Die Bestimmung regelt ins-
besondere die Rechtsgleichheit bei der Rechtsetzung und
Rechtsanwendung.® Die Fragen der Geschlechterdiskrimi-
nierung sind nicht expliziter Gegenstand dieses Absatzes,
denn diese Fragen sind in den beiden nachfolgenden Spe-
Zialtatbesténden geregelt.

Das Diskriminierungsverbot von Art. 8 Abs. 2 BV stellt
eine Erganzung des allgemeinen Gleichheitssatzes dar und
gilt zunachst einmal allgemein, indem Diskriminierungen
aufgrund der Kriterien wie namentlich Herkunft, Rasse,
Geschlecht, Alter u.am. nicht toleriert sind.

Die Diskriminierung wird einerseits definiert als Benach-
teiligung, die sich sachlich nicht rechtfertigen I&sst.* Sie
stellt nach Bundesgericht eine "qualifizierte Art der Ungleich-
behandlung von Personen in vergleichbaren Situationen

32
33

35

36

37
38

39

40

41

42

43

W. KALIN/A. EPINEY (FN 31), 94, 106 ff.; BGE 124 111 90.
W. KALIN/A. EPINEY (FN 31), 111; DANIEL THURER, Ver-
fassungsrecht und Vdlkerrecht, in: DANIEL THURER/JEAN-
FraNGoIs AUBERT/JORG PauL MULLER (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Zirich 2001, § 11 Rn. 134 ff.; ULRICH
HAFELIN/WALTER HALLER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, 5. A., Zurich 2001, N 339f.; M. E. ViLLIGER (FN 14),
N 60 ff.

Wobei zu beachten ist, dass dieses Ubereinkommen die Ver-
tragsstaaten zu Massnahmen verpflichtet; immerhin kann
man sich geméss Fakultativprotokoll mittels Individual be-
schwerde an den Ausschuss richten (vgl. CH. HausamMMANN
[FN 6], N 179 und S. 185).

ULRICH MEYER-BLASER/THOMAS GACHTER, Der Sozial staat-
gedanke, in: DANIEL THURER/JEAN-FRANGOIS AUBERT/JORG
PauL MULLER (Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich
2001, 8§ 34 Rn. 18; BERNHARD EHRENZELLER, St. Galler Kom-
mentar, Zurich/Lachen 2002, BV 2 Rn. 9und 20 f.; R. RHiI-
Now, Grundzige (FN 5), N 214.

ReNE RHiNow, Die Bundesverfassung 2000, Basel 2000, 32;
B. WaLDmMANN (FN 2), 167.

B. WaLDmMANN (FN 2), 163.

PHILLIPPE MASTRONARDI, Menschenwtiirde als materielle
"Grundnorm"” des Rechtsstaats?, in: DANIEL THURER/JEAN-
FraNcols AUBERT/JORG PauL MULLER (Hrsg.), Verfassungs-
recht der Schweiz, Zirich 2001, § 14 Rn. 7 und 24 ff.,
insbes. 46, sowie PHILLIPPE MASTRONARDI, St. Galler Kom-
mentar, Zurich/Lachen 2002, BV 7 Rn. 14 ff.; B. WALDMANN
(FN 2), 151 ff.; JO6RG PauL MULLER, Grundrechte (FN 2),
1ff.; U. HAFELIN/W. HALLER (FN 33), N 174 und 222. So nun
auchBGE 1301 16 E. 5.2.

Zur Rechtslage in Deutschland vgl. PH. MASTRONARDI
(vorne) und der aktuelle Entscheid des BVerfG, Beschl. v.
11.3.2003 E.C.1 ("H.I.V. Positive"; AfP 2003, 149).

Auchim EUV (inArt. 6) bildet die Menschenwiirde nicht
nur ein Grundrecht, sondern auch das "eigentliche Funda-
ment der Grundrechte" (THORSTEN KINGREEN, in: CHRISTIAN
CALLIESYMATTHIAS RUFFERT [Hrsg.], EUV/EGV, 2. A., Neu-
wied 2002, EUV 6 N 93). Demgegeniber ist in der EU-Charta
die Wirde des Menschen in einem eigenen Kapitel mit glei-
chem Titel alsArt. 1 festgehalten; die (Grund-)Freiheiten
sind in Kapitel 2 aufgefiihrt (Art. 6 bis 19).

R. RHINow, Grundziige (FN 5), N 174 ff.; R. RHINow, BV
2000 (FN 36), 33 und 98.

BeaTRICE WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit, in: DANIEL
THURER/JEAN-FRANCOIS AUBERT/JORG PAUL MULLER (Hrsg.),
Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, 8 41 Rz. 8 ff.;
R. KAcl-DieNer (FN 2), 378; R. RHiNow, Grundziige (FN 5),
N 1633 ff.; R. J. ScHweizER (FN 5), Rz. 21 ff.

Wobei diese Formel des Bundesgerichts ("Gleichesist nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches nach Mass-
gabe seiner Ungleichheit ungleich zu behandeln", BGE 125
| 173) immer im Kontext des Einzelfals anzuwenden ist (vgl.
auch R. RHINow, Grundziige [Fn. 5], N 1634).

B. WEBER-DURLER, Rechtsgleichheit (FN 40), N 11 ff.; nun
auch: BEaTRICE WEBER-DURLER, Zum Anspruch auf Gleich-
behandlung in der Rechtsanwendung, ZBI 2004, 1-36, 5 ff.;
R. KAcl-Diener (FN 2), 378; R. RHiNow, Grundziige (FN 5),
N 1649 ff.

So BGE 124 11 424; B. WeBer-DURLER (FN 40), N 24;
R. RHiNow, Grundziige (FN 5), N 1691 f.; R. J. SCHWEIZER
(FN 5), Rz. 49 ff.; M. BIGLER-EGGENBERGER (FN 2), Rz. 82.
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dar, indem sie eine Benachteiligung eines Menschen be-
wirkt"#. Andererseits spricht man aber auch von indirekter
Diskriminierung, die den Umstand beschreibt, dass ein an
sich rechtsgleich ausgestaltetes Gesetz in seinen tatsachli-
chen Auswirkungen Angehdrige einer Gruppe besonders
stark benachteiligt, ohne dass dies sachlich begriindet wéare®,
geschweige denn gewollt. Ein deutlicher Fall der indirekten
(Geschlechter-)Diskriminierung liegt beispielsweise bei
der Anwendung der Bestimmungen zur Arbeitslosigkeit
vor: "Die stereotypen Vorstellungen Uber die Verantwort-
lichkeiten fur Familien- und Hausarbeit fUhren zur Benach-
teiligung und sogar zum Ausschluss der Frauen aus der
Arbeitd osenvers cherung aus Griinden, die das Gesetz nicht
vorgesehen hat."*

Der "Geschlechtergleichheitsartikel” Art. 8 Abs. 3 BV
umfasst drei Grundtatbestdnde, ndmlich die Gleichberech-
tigung von Frau und Mann (1. Satz), den Gleichstellungs-
auftrag (2. Satz) und die Lohngleichheit (3. Satz).*

Der Gleichberechtigungsgrundsatz stellt ein Individual -
recht dar. Er kann, wie alle Grundrechte, (auf gesetzlicher
Stufe) eingeschrankt werden®® — und zwar, gemass Bot-
schaft des Bundesrates, in diesem Falle gegenlber den
Mannern —, "um die Chancen der Frauen, unter gleichen
Bedingungen wie die Mé&nner Zugang zum wirtschaftli-
chen, politischen und gesellschaftlichen Leben zu haben,
zu verbessern."* Eine gewisse Bevorzugung® ist somit
grundsatzlich moglich, sei es als Sonderbehandlung oder
sel es als Forderungsmassnahme zugunsten der Frauen.s
Wieweit sie redlisiert werden, moge dahingestellt bleiben.
Eine unterschiedliche Behandlung ist im Ubrigen nach die-
sem Grundsatz nur und nur dann zul&ssig, wenn "auf dem
Geschlecht beruhende biologische oder funktionale Unter-
schiede eine Gleichbehandlung absolut ausschliessens.

b.  VerfassungsrechtlichesVerbot
der Geschlechterdiskriminierung

DasVerbot der Geschlechterdiskriminierung ist in Art. 8
Abs. 2 BV statuiert. Ist indessen von einem, wenn man so
will, moderneren Versténdnis des Geschlechtes auszugehen,
dann erfasst dieser Tatbestand nicht nur das "klassische
Paar" von Frau und Mann, sondern auch jene Bedeutungen
von Geschlecht, wie sie eingangs beschrieben wurden.*
Bei Fallen von Geschlechterdiskriminierungen von Frauen
(und Mannern) stellte sich die Frage, welche Bestimmung
die Frauen vor Diskriminierungen schitzen soll, daeine
Abstitzung auf Abs. 3 von Art. 8 BV auch méglich wére.
Bei diesem Absatz handelt es sich aber um die Spezialtat-
bestande der Gleichberechtigung von Frau und Mann, des
Gleichstellungsauftrags und der Lohngleichheit (vgl. dazu
oben). Deshalb sind fur die Fragen insbesondere der Frauen-
diskriminierung die Grundsétze aus Abs. 2 anzuwenden,
soweit nicht ein Spezialtatbestand des dritten Absatzes™*
vorliegt. Die teilweise erwahnte "Doppel spurigkeit”s der
BV ist aso nur scheinbar.*

Einer der Schutzzwecke des Geschlechterdiskriminie-
rungsverbots besteht in der Beseitigung stereotypisierender
gesllschaftlicher Kategorisierungen.™” Solche Vorstellungen

von traditionellen Bildern der Frau werden wir in den unter-
suchten Bereichen wieder aufnehmen.

C. Verbote gegen Geschlechter diskriminierung
auf Gesetzesstufe

Auf Bundesebene besteht als einziger, aktuell gultiger
Erlass das Gleichstellungsgesetz (GIG), das sich Fragen
der Geschlechtergleichstellung im Arbeitsbereich annimmt.
Lediglich partiell und héchstens auf Verordnungsstufe fin-
den sich Bestimmungen u.a. Uber Férderungsmassnahmen
zugunsten der Frauen.> Weitere Gesetze sind verabschiedet

44 BGE 126 11 377 E.6. Zur europdischen Rechtsprechung vgl.
EuGH, U. v. 17.9.2002, NJwW 2002, 3160 (m. w. H.).

45 BGE 12611 377 E. 6.c; 12411 409 E. 7; 124 11 530; B. WEBER-
DURLER (FN 40), N 34 (m.w.H.); R. RHINow, Grundzlige
(FN 5), N 1697 f.; R. J. ScHweIzer (FN 5), Rz. 50 ff.; M.
BiGLER-EGGENBERGER (FN 2), Rz. 85 ff. und 253; A. EPINEY/
M. DutTtwiLER (FN 20), 46 ff. Ein Beispiel fur eine indirekte
Diskriminierung: Die Voraussetzung einer Mindestkorper-
grosse von 175 cm fur den Eintritt in den Polizeidienst ist
diskriminierend, da diese Regelung statistisch gesehen die
Ménner bevorzugt (siehe B. WEBER-DURLER [Fn. 40], N 34).

46 Bericht 2002 (FN 11), 21. Immerhin sollte dieser diskrimi-
nierende Umstand mit der geplanten Gesetzesrevision der
ALV (zumindest teilweise) beseitigt werden.

47 B. WEBER-DURLER (FN 40), N 27 ff.; CH. HAUSAMMANN
(FN 6), N 233; M. BIGLER-EGGENBERGER (FN 2), Rz. 68 ff.
Auf die weiteren Tatbestande (Gleichstellungsauftrag und
Lohngleichheit) wird hier nicht ndher eingegangen.

48 A.A.B.WEeBER-DURLER (FN 40), N 15, wonach Art. 36 BV
eine Einschrankung (nur) nur bei den Grundrechten, nicht
aber bei der Rechtsgleichheit zuliesse.

49 Botschaft zur Volksinitiative "FUr eine gerechte Vertretung
der Frauen in den Bundesbehtrden", BBI 1997 111 585; vgl.
auch CH. HausammANN (FN 6), N 233, m.w.H.

50 AsTRID EPINEY/MICHAEL DuTTwILER (FN 20), 58 ff.; M. BiG-
LER-EGGENBERGER (FN 2), Rz. 643, nennt dies den Grund-
satz "pro femina'.

51 B.WEeBER-DURLER (FN 40), N 25, 29 und 32; J. P. MULLER,
Grundrechte (FN 2), 429 und 450. So erscheint es zulassig,
Bewerbungen von gleich qualifizierten Frauen zu bevorzu-
gen, um den Frauenanteil zu erhdhen (vgl. Erl&uternder
Bericht zur Teilrevision des Fachhochschulgesetzes, Bern
2002, 14, FN 30).

52 BGE 1251 24; 1261 3; B. WeBER-DURLER (FN 40), N 28.

53 Vgl. ziff. 1.1.

54 Bzw. ohnehin ein gesetzlicher Tatbestand zur Anwendung
kommt.

55 J. P MULLER, Diskriminierungsverbote (FN 2), 111 und 119;
R. RHiNnow, Grundzuge (FN 5), Rz. 1730 f.

56 B. WALDMANN (FN 2), 608 ff.; ferner B. WEBER-DURLER
(FN 40), N 25f.

57 B. WaLbmaNN (FN 2), 610; J. P. MULLER, Grundrechte
(FN 2), 432.

58 Vgl. dazu B. WALDMANN (FN 2), 612 FN 174.



Mischa Charles Senn
AJP/PIA 12/2004

bzw. geplant®, doch regeln diese nicht die hier spezifisch
untersuchte Frage der Geschlechtergleichstellung zwischen
Frau und Mann. Im Strafrecht besteht keine Norm gegen
Geschlechterdiskriminierungen, obschon von einzelnen
Seiten gefordert wurde, im Rahmen der Debatte zum Ras-
sendiskriminierungsverbot (Art. 261°< StGB) eine entspre-
chende Bestimmung gegen Geschlechterdiskriminierung
aufzustellen.®

[11. Geschlechterdiskriminierungin
besonderen Kommunikationsfeldern

1. Einleitung

In den hier dargestellten kommunikationsbezogenen Berei-
chen lassen sich im Zusammenhang mit Geschlechterdis-
kriminierungen in absteigender Kaskade einerseits recht
grosse Freiraume (Kunst), andererseits doch schon privat-
rechtliche Schranken (Werbung) feststellen. Wahrend sich
die kiinstlerischen Auseinandersetzungen zu dieserm Thema
auf den Kunstvorbehalt berufen, kdnnen kommerzielle Aus-
serungen mit geschlechterdiskriminierendem Inhalt lauter-
keitsrechtlichen Sanktionen unterliegen. Eine Mittelstel-
lung geniessen hierbei die Medien.

2. Kunst

a. Allgemeines

Wie erwdhnt, finden sich in der "Kunstszene' keine Rechts-
falle wegen Geschlechterdiskriminierungen durch Kunst-
werke, was aber nicht heisst, dass solche nicht de facto
zuhauf anzutreffen sind.®* Rechtsverletzungen wegen Kunst-
werken beziehen sich auf andere Tatbesténde. Welche das
sind, und welche Bedeutung dem sog. Kunstvorbehalt zu-
kommt, soll hier nachgezeichnet und aufgrund konkreter
Beispiele erlautert werden.

b. Der Kunstvorbehalt

Die schweizerische Rechtsordnung® kennt im Strafrecht
die Konstruktion des sog. Kunstvorbehalts. Sie bedeutet,
dass eine Tatbestandsméssigkeit nicht gegeben ist, wenn
es sich beim "Tatobjekt" um ein (schutzwirdiges) Kunst-
werk handelt. Dasist der Fall bei Gewaltdarstellungen und
Pornographie. Keinen solchen Vorbehalt — teils auch mit
"Privileg"® bezeichnet — finden sich in den anderen ent-
sprechenden Strafbestimmungen®. Hierbei kommen vor
alem die Strafnormen zur Stérung der Glaubens- und Kul-
tusfreiheit (Art. 261 StGB®) und zur Rassendiskriminie-
rung (Art. 261%s StGB) in Frage. Hier wie anderswo sind
Meinungsausserungen im Rahmen einer kunstlerischen
Auseinandersetzung unter dem Titel der Rechtfertigungs-
grunde zu beurteilen®, d.h. sie sind innerhalb des methodi-
schen Verfahrens der Interessenabwéagung zu untersuchen.
Ob mit der dabei verlangten verfassungsmassigen Ausle-

gung der "Tatbestand hinreichend eng gefasst werden (kann),
um ein Uberwiegen wissenschaftlicher oder kultureller
Interessen von vornherein auszuschliessen™®, moge an die-
ser Stelle dahingestellt bleiben.

Das Verbot von Gewaltdarstellungen geméass Art. 135
StGB (auch "Brutalonorm” genannt) will, kurz umschrieben,
die Darstellung von grausamen Gewalttétigkeiten unter-
binden.® Das Pornographieverbot geméss Art. 197 StGB
will, ebenfalls kurz umschrieben, pornographische Verof-
fentlichungen einschranken. Pornographische Darstellun-
gen konnen im Ubrigen nach neuerer Rechtsprechung des
Bundesgerichts den Schutz der M einungsausserungsfrei-
heit geniessen, selbst wenn sie "keinen informativen Gehalt
(sic!) aufweisen, sondern rein kommerziellen Zwecken die-
nen. Denn die EMRK schiitzt — ohne Wertung des Inhalts —
alle Formen der Ausserung"®.

59 Namlich das Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG, und
das Partnerschaftsgesetz (vgl. dazu Botschaft v. 29.11.2002,
BBI 2003, 1288 ff.).

60 MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Rassendiskriminierung, Kom-
mentar, Zirich 1996, N 526.

61 Vgl. nur schon beispielsweise die verschiedenen Aktfotogra-
fien von Helmut Newton, der die Frauen in teils zweideutiger
Pose abgebildet hat.

62 Vgl. zu anderen Rechtsordnungen beispielsweise den in
Ziff.111.2.d geschilderten Fall.

63 Z.B. Basler Kommentar STGB |1, Basel 2003, 261 N 9.
JURG-BEAT ACKERMANN nennt den Kunstvorbehalt "Kultur-
klausel" (JURG-BEAT ACKERMANN, Satire und Strafrecht, in:
J.-B. AcKkERMANN [Hrsg.], Strafrecht als Herausforderung,
Zur Emeritierung von N. Schmid, Zirich 1999, 79-92, 90).

64 Und soweit ersichtlich auch sonst nicht.

65 Vgl. dazu weiter hinten zum Fall "Kreuzigung".

66 V(gl. dazu STEFAN TRECHSEL, Schweizerisches Strafgesetz-
buch, Kurzkommentar, 2. A., Ziurich 1997, 261%¢ N 44 und
schon 8; Basler Kommentar StGB 11 (FN 63), 261 N 9, 27
und 30 f. sowie 261% N 29; GUNTHER STRATENWERTH,
Schweizerisches Strafrecht, BT II, 5. A., Bern 2000, § 39
N 6; JORG REHBERG, Strafrecht IV, 2. A., Zurich 1996, 177;
M. A. NiccLl (FN 60), N 1014 f.

67 Srt. TRECHSEL (FN 66), 261 N 44.

68 Die Norm ist ausgesprochen umstandlich formuliert und
wegen legidatorischen Versdumnissen eine dogmatisch kaum
befriedigend zu |8sende "Knacknuss' (vgl. auch St. TRECH-
seL [FN 66], 135 N 11 und 197 N 17; GUNTHER STRATEN-
WERTH, Schweizerisches Strafrecht, BT |, 5. A., Bern 1995,
§4 N 91f.; Basler Kommentar StGB I [FN 63], 135N 2 ff.).

69 BGE 1281V 201 E. 1.4.1 (m.w.H.); ferner Bader Kommentar
StGB 11 (FN 63), 197 N 10 und M. E. ViLLIGER (FN 14),
N 615, zur Rechtsprechung des Européi schen Gerichtshofs
fur Menschenrechte.



Geschlechterdiskriminierungen in Kunst, Medien und Werbung

AJP/PIA 12/2004

In beiden Fallen — Gewaltdarstellungen und Pornogra-
phie —wird dieser Kunstvorbehalt mit der Formulierung
umschrieben, dass ein "schutzwirdiger kultureller oder
wissenschaftlicher Wert" vorliegen miisse.” Dass dies die
Tatbestandsmaéssigkeit ausschliesst, heisst schlicht, dass
die Strafnorm bei Gewaltdarstellungen und Pornographie
keine Anwendung findet, wenn die Darstellung durch ein
(schutzwirdiges) Kunstwerk (oder wissenschaftliches
Werk™) erfolgt.”? Esist aso nicht dasVorliegen eines Recht-
fertigungsgrundes zu beurteilen, sondern bereits auf der
Stufe des Tatbestands zu entscheiden, ob es sich "nur" um
ein pornographisches bzw. gewaltdarstellendes Werk oder
um ein kinstlerisches Werk (bzw. ein Werk mit "schutzwur-
digem kulturellen Wert") handelt.”

Esist daher zuerst zu bestimmen, ob ein Kunstwerk vor-
liegt, denn um nichts Anderes als ein Kunstwerk handelt
es sich bei einer Darstellung mit kulturellem Wert. Eine
Abgrenzung zwischen einer Darstellung mit kulturellem
Wert und einem Kunstwerk wird jedenfalls weder verlangt,
noch ist sie gegeben. Aufgrund des weiten Kunstbegriffs
ist daher in aller Regel bei Darstellungen mit kulturellem
Wert von einem Kunstwerk auszugehen. Das bezieht indi-
rekt aber die Frage der Definierbarkeit von Kunstwerken
mit ein.” Allerdings greift der Kunstvorbehalt nur dann,
wenn das Kunstwerk als schutzwiirdig beurteilt werden kann.
Die Frage der Schutzwirdigkeit —wie auch der des kultu-
rellen Wertes — ist eine Rechtsfrage, zu der kaum verl&ss-
liche Kriterien zu deren Abgrenzung vorhanden sind.” Klar
ist indessen, dass diese Frage verfassungskonform auszu-
legenist.™

Die Griunde dieses Vorbehaltes sind allerdings zu hin-
terfragen. Soweit ersichtlich ergeben die Materialien und
die Lehre keine ndheren Begrindungen dartber ab, wes-
halb der Gesetzgeber gerade diese Konstruktion des Kunst-
vorbehaltes gewéahlt hat. Eine dogmatische Abhandlung
dazu fehlt. Auch die Lehre tUbernimmt die legislatorische
Konstruktion relativ unreflektiert. So wird im Zusammen-
hang mit der Kunstfreiheit festgehalten, dass diese den —
ohnehin bekannten — Schranken gesetzlicher Bestimmungen
gemassArt. 36 Abs. 1 BV unterworfen sei, gleichzeitig
wird aber gerade der Ausschluss dieser Schranke bei den
erwéhnten Straftatbestanden (Gewaltdarstellungen und
Pornographie) hervorgehoben.” Daindessen der Ausschluss
der Einschrénkung gerade keine Schranke darstellt, misste
die legidatorische Konstruktion methodisch differenzierter
wiedergegeben werden.

Die Abgrenzung zwischen Darstellungen mit oder ohne
(schutzwirdigen) kulturellen bzw. wissenschaftlichen Wert
wird dahingehend gezogen, dass bei spiel sweise Darstel -
lungen ohne kulturellen Wert solche sind, die "sich im
Wesentlichen darin erschopfen, Grausamkeiten bloss zur
Unterhaltung oder Belustigung darzubieten. Dokumenta-
rische oder kiinstlerische Werke hingegen fuhren Grau-
samkeiten vor Augen, um die Folgen individueller oder
kollektiver Gewalt exemplarisch zu illustrieren (...)"”, a'so
im Falle von Pornographie nicht primér der Befriedigung
sexueller Bedtirfnisse dienen. Die zitierte Umschreibung
scheint allerdings eine "veredelungsidealistisch"™ gefarbte

Rechtfertigung unter Missdeutung von teils durchaus anders,
oft individuell-psychol ogisch® oder rein kommerziell moti-

70 Art. 135 Abs. 1 StGB (Gewaltdarstellungen) und Art. 197
Ziff. 5 StGB (Pornographie). Zu den Internationalen Uber-
einkommen zum Schutz der offentlichen Sittlichkeit vgl.
Lucas DaviD/MARK A. REUTTER, Schweizerisches Werbe-
recht, Zurich 2001, 51 f.

71 Der Aspekt des wissenschaftlichen Werts wird hier nicht
weiter verfolgt. Allgemein wird gesagt, dass der wissen-
schaftliche Wert von der Notwendigkeit der Darstellung fur
Lehre und Forschung abhénge (vgl. z.B. Basler Kommentar
StGB Il [FN 63], 135 N 17; Botschaft 1985, 1046).

72 Vgl. dazu St. TRecHseEL (FN 66), 135 N 11 und 197 N 17;
G. STRATENWERTH BT | (FN 68), § 4 N 101 bzw. § 10N 5;
JORG REHBERG/NIKLAUS ScHMID, Strafrecht [11, 7. A., Zirich
1997, 56 und 415. Nach Franz RikLIN (F. RiKLIN, Schweize-
risches Presserecht, Bern 1996, 8 5 N 47), stellt der Vorbe-
halt einen Rechtfertigungsgrund dar, was unzutreffend ist,
vgl. dazu MiscHA CHARLES SeNN, Satire und Personlichkeits-
schutz, Bern 1998 (FN 72), 159 ff., m.w.H.

Als eine andere Art von Ausschluss der Tatbestandsmés-
sigkeit der Pornographie gilt bel Filmen (geméss RoLAND SEim
[RoLAND Seim, "Das gehort verboten!™ Kultur und Zensur
zwischen Zeitgeist und Wertewandel, in: WoLFGANG R. LAN-
GENBUCHER (Hrsg.), Die Kommunikationsfreiheit der Gesell-
schaft, Publizistik/Sonderheft 4/2003, 323—339], 336) dann,
wenn die erwachsenen Darstellerlnnen freiwillig daran teil-
nehmen, so jedenfalls die — durchaus fragwirdige — Rege-
lung in skandinavischen L&ndern.

73 Zum dogmatischen Hintergrund der Interessenabwagung auf
Stufe Tatbestandsmaéssigkeit und Rechtfertigungsgrund vgl.
M. CH. SenN, Personlichkeitsschutz (FN 72), 154 ff. (m.w.H.).

74 Zu dieser Problematik vgl. M. CH. SENN, Personlichkeits-
schutz (FN 72), 117 ff. (m.w.H.).

75 Der Hinweis darauf, dass die Schutzwirdigkeit "nicht unab-
héngig vom geschtitzten Rechtsgut der entsprechenden Straf-
norm und der Intensitét der konkreten Verletzung bestimmt
werden" kénne (J.-B. AcKERMANN [FN 63], 91), hilft noch
nicht sehr weit.

76 J.-B. AckermAaNN (FN 63), 91.

77 So wird beispielsweise wortlich wiedergegeben, dass "als
strafrechtliche Schranke der Kunstfreiheit das Pornogra-
phieverbot (...) und dasVerbot von Gewaltdarstellungen zu
nennen” seien (CHRISTOPH MEYER/FELIX HAFNER, St. Galler
Kommentar, Zirich/Lachen 2002, BV 21 Rn. 10). Auch wei-
tere Autoren erwdhnen diese Strafrechtsbestimmungen (J. P
MULLER, Grundrechte [FN 2], 311 ff.; DENIS BARRELET, Les
libertés de lacommunication, in: DANIEL THURER/JEAN-FRAN-
GoIs AUBERT/JORG PauL MULLER [Hrsg.], Verfassungsrecht
der Schweiz, Zirich 2001, § 45 Rn. 55; HEINRICH HEMPEL,
Die Freiheit der Kunst, Zurich 1991, 331).

78 Botschaft v. 26.6.1985, BBI 1985 |1, 1046; G. STRATENWERTH,
BT | (FN 68), § 4 N 101; St. TRecHseL (FN 66), 135 N 11.
Fir KARL-HEINZ LADEUR darf die pornographische Darstel -
lung insofern nicht "meinungsbildend” sein (K.-H. LADEUR,
Was ist Pornographie heute?, AfP 2001, 471-477, 475).

79 DasWort ist tbernommen von K.-H. LADEUR (FN 78), 472,
der esin anderem Zusammenhang verwendet.

80 Vgl. die Beispiele bei RENATE BERGER, Pars pro toto —Zum
Verhdtnis von kiinstlerischer Freiheit und sexueller Integritét,
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vierten Intentionen kinstlerischer Auseinandersetzungen,
was anderenorts auch den Eindruck vermitteln l&sst, der
"Kunstanspruch sei nicht mehr als ein Deckmantel chen fiir
eine Darstellung, die vor allem Aufsehen erregen soll"s.,
Ein offenes Geheimnisist st jeher, dass unter dem "Kungt-
mantel" Handlungen oder Darstellungen erlaubt sind, die
sonst keine 6ffentliche Billigung erheischen wirden.

C. Fall in der bildenden Kunst: " Kreuzigung"

Kurt Fahrners Bild der "Kreuzigung" wurde zu einem
Rechtsstreit. Das Bild der gekreuzigten Frau von 1959 wurde
von der Staatsanwaltschaft Basel Stadt konfisziert®?; jedoch
nicht aus Grunden der Geschlechterdiskriminierung, son-
dern — das allerdings nicht weiter verwunderlich —wegen
Verletzung religioser Geflihle, genauer: wegen " Stérung
der Glaubens- und Gewissensfreiheit" (StGB 261).% Kurt
Fahrner verteidigte seine Intention zu diesem Bild damit,
dass esihm "nicht um Verletzung religioser Gefuhle (gehe,
sondern er) wollte das Leiden der Menschen von heute
durch Krieg, Arbeit und Unterdriickung am intensivsten
ausdriicken, weil eine Frau noch hilfloser wirkt und ihre
Knechtung stérker anklagt und aufweckt."® Das Bundes-
gericht sah indessen in dieser Darstellung eine grobe Ent-
wirdigung des Christuskreuzes als Symbol christlicher
Glaubenssitze, weshalb sie die religiose Uberzeugung ver-
letze.® Immerhin hat es das Bild der "gekreuzigten Frau"
nicht als unziichtig im Sinne der damaligen Norm Art. 204
StGB angesehen.®

Keine eingehendere Beachtung findet hingegen die Dar-
stellung der nackten Frau in dieser Pose. Das Bundesge-
richts konnte zwar die "lIdee der leidenden Frau, welche X.
(= Fahrner) vorgeschwebt hat (...), in der dargestellten
Kreuzigung" nachvollziehen, sah darin aber keine unziich-
tige Verdffentlichung.®

Der Schutzgegenstand war hier also nicht die Wirde der
Frau, sondern das (6ffentliche) Sittlichkeitsgefthl (im Fall
von Art. 204 StGB) bzw. die Glaubensfreiheit (im Fall von
Art. 261 StGB)®. Das ist weiter weder verwunderlich noch
rechtlich zu beanstanden, da gar keine strafrechtliche Grund-
lage zur Ahndung von Verletzungen der Wirde von Frauen
besteht. Allerdingsist in keinem der Entscheide Uber un-
zUchtige Veroffentlichungen® eine Begriindung zu finden,
die sich zur Frage der entwurdigenden Darstellung von
Frauen auch nur andeutungswei se dussert.

Selbst RikLIN® nimmt keinen Bezug auf einen mdglicher-
weise problematischen Kontext zur Wirde der Frauen,
wenn die Begrindung des Bundesgerichts wortlich wieder-
gegeben wird mit: "weil bei der Darstellung eines Kreuzes
anstelle des Leibes Christi eine nackte Frauengestalt hing,
die mit gespreizten Beinen die deutlich sichtbare Scham
offen zur Schau stellte, als ob sie zum Geschlechtsakte
bereit ware."** STRATENWERTH weist lediglich darauf hin,
dass eine solche Handlung (Stérung der Glaubensfreiheit)
im Kontext einer kiinstlerischen Ausserung vom Grund-
recht der Kunstfreiheit gedeckt sein konnte®, deutet damit
auf diein dieser Bestimmung nicht explizit aufgefuhrte
"Rechtfertigung" des Kunstvorbehalts™ hin.

d. Fall in der Literatur: " Geschichteder O"

In Deutschland wurde die Verdffentlichung des Romans
"Geschichte der O" von Pauline Réage™ wegen des Ver-
stosses gegen das Gesetz iber die Verbreitung jugendge-
fahrdender Schriften (GjS) verboten.* Der Roman handelt
von der Geschichte eines jungen M&dchens, welches von
einem Méannergeheimbund zu "jeder Art von Greueln und
Perversionen gezwungen wird, sich diesen Méannern voll-
kommen zu unterwerfen."® Das Gericht bestétigt mit seinem
Urteil den Entscheid der entsprechenden Bundesprifstelle,
die sich wiederum auf ein Gutachten abstitzt, das zum
Schluss gelangt, dass der Roman pornographisch sei und
der Glorifizierung einer unmenschlichen Konstruktion und
nicht der Kunst diene. Zudem sei der Roman "extrem frauen-
feindlich und die Menschenwiirde der Frau verletzend"".

in: R. GRossmAss/C. ScHMERL (Hrsg.), Leitbilder, Vexier-
bilder und Bildstérungen, Frankfurt 1996, 125-164, 129 ff.

81 Basler Kommentar StGB Il (FN 63), 135 N 18 (mit Hinweis
auf andere Autoren).

82 Im September 1980 wurde es dann wieder freigegeben (vgl.
dazu LubwiG A. MINELLI, Obszénes vor Bundesgericht, Zirich
1981, 41.

83 Vgl. dazu St. TRecHsEL (FN 66), 261 N 2; Basler Kommen-
tar IGB 11 (FN 63), 261 N 37 (m.w.H.); ferner L. A. MINELLI
(FN 82), 35 ff.

84 KURT FAHRNER, zitiert im Ausstellungskatal og, Kunsthalle
Basel, 1979, 19. Im entsprechenden Internet-Katalog wird
ein dhnliches Bild von Fahrner indessen unter der Bezeich-
nung "erotische Kunst" angeboten (artnet.com).

85 BGES861V 19E. 5.

86 BGES861V 19E. 2.

87 BGES861V 19E. 2.

88 Vgl. St. TRECHSEL (FN 66), 261 N 1.

89 Vgl.dieFaleBGE 87 1V 73 ("Jou Pu Tuan-Roman"); 96 1V
64 ("lch bin neugierig-Film"); ferner 97 IV 99; 99 |V 57;
100 1b 383; 100 1V 233; 103 1V 173; 103 1V 251;

90 F RIkLIN (FN 72), 85N 63.

91 BGES861V 19E. 5.

92 G. STRATENWERTH, BT Il (FN 66), 8 39 N 6. G. STRATEN-
WERTH weist hierbei zu Recht darauf hin, dass das Porno-
graphieverbot auch und vor allem fur Jugendliche aufgestellt
worden sei, sich aber vermehrt Stimmen mehrten, die "Frauen
und Kinder entschiedener als bisher davor bewahren wollen,
zum Objekt entsprechender Darstellungen gemacht zu wer-
den." (8 10 N 2), ebenso F. RikLIN (FN 72), 8 5N 42.

93 Vgl. die Ausfiihrungen vorne.

94 Vgl. dazu auch MARILYN FReENCH, Der Krieg gegen die Frauen,
Munchen 1992, 214.

95 Urteil desVG Kdlnv. 22.11.1983 (unveréffentlicht, zitiert
bei MARTIN LOFFLER, Presserecht, Kommentar, 4. A., Min-
chen 1997, JSchutz BT, 1 N. 94).

96 Urteil VG Kéln (FN 95), 2.

97 Urteil VG Kéln (FN 95), 4.
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Die Klagerin (Verlag) fuhrte zur Begriindung im Wesent-
lichen aus, das Buch sei ein kinstlerisch hochstehender
Roman und weder gewaltverherrlichend noch frauen-
feindlich, sondern "das Ergebnis ernsthaften kiinstlerischen
Bemiuhens."* Die "Geschichte der O" sei vor allem asein
sehr radikales | deenexperiment zu lesen, dem ein ausge-
arbeiteter und durchgehaltener kiinstlerischer Plan zugrunde
liege, der an eine ehrwiirdige Traditionslinie europaischer
Literatur anknUpfe. Ein solches Gedankenexperiment sei
schon deshalb beachtenswert, weil es die Bedingungen,
unter denen Frauen tendenziell seit Jahrhunderten leben,
modellhaft ins Extreme verschéarfe.®

Das Gericht konnte dieser Argumentation wenig Ver-
stéandnis entgegenbringen und erachtete diese Schilderun-
gen u.a. deshab as"extrem frauenfeindlich, da der Roman
der Frau eine eigene Personlichkeit abspreche, indem sie
sich um der Erfullung der Liebe willen dem Manne absolut
zu unterwerfen und ihm als Sklavin zu dienen habe".*® Es
stellte weiter fest, dass der Kunstvorbehalt des GjS nicht
schrankenlos gelte, sondern es vielmehr auf die Abwagung
zwischen Kunstfreiheit und Jugendschutz ankomme.*** —
Der sog. Kunstvorbehalt des GjS*? entspricht im Ubri-
gen den Regelungen der Art. 135 Abs. 1 und 197 Ziff. 5
StGB.1@

Wirdigung: Die soeben beschriebenen Aspekte sollten
in zwelerlei Hinsicht gewlrdigt werden. Einerseits stellen
sich Fragen der Grundrechte im Kontext zueinander. Ande-
rersaits bleibt das Problem des Fehlens einer Geschlechter-
diskriminierungsnorm auf gesetzlicher Ebene ungel 6st. Zu
diesen beiden Themen scheinen einige Gedanken ange-
zeigt:

1. Einekunstlerische Darstellung steht — auf verfassungs-
massiger Ebene — grundsétzlich im Schutz der Kunstfrei-
heit. Auf gesetzlicher Stufe findet sich bei zwei Strafnor-
men ein expliziter Kunstvorbehalt®. Man kann nun die
Frage néher untersuchen, in welchem Verhéltnis diese Straf-
normen zur Menschenwtirde stehen. Damit gelangt man
zur Frage nach dem Rechtsgut, d.h. was mit der Strafnorm
Uberhaupt geschtitzt werden soll. Wahrend bei spiel sweise
im Rassendiskrimierungsverbot (Art. 261°s StGB) das
Rechtsgut die Menschenwiirde ist'®, bleibt esin den Fal-
len der Gewaltdarstellung und Pornographie relativ diffus:
In der Lehre werden u.a. der Jugendschutz, die Sittlichkeit,
aber auch das Sel bstbestimmungsrecht erwéhnt.® — Die
Menschenwirde wird erstaunlicherweise nicht als Rechts-
gut aufgefuhrt™®’. Die Menschenwrde ist jedoch dann tan-
giert, wenn in gewalttétigen oder pornographischen Dar-
stellungen Frauen (oder Manner) diskriminiert werden.
Diese Darstellungen kénnen damit sehr wohl in die Grund-
rechte eingreifen. Tangiert waren damit in erster Linie die
Menschenwirde und das Diskriminierungsverbot (Art. 7
und 8 Abs. 2 BV).

Der Kunstvorbehalt fuhrt eigentlich — methodisch gese-
hen — zu einem Konflikt auf der (héheren) Verfassungs-
ebene zwischen verschiedenen Grundrechten, nédmlich dem
Grundrechtskonflikt zwischen Kunstfreiheit und dem ver-
fassungsmassigen Personlichkeitsschutz (abgeleitet von

der Menschenwirde'®). Bei diesem " Grundrechtskonflikt"
handelt es sich, methodisch gesehen, um eine Grundrechts-
kollision. Diese besagt, kurz umschrieben, eine Ausei nan-
dersetzung sich gegentiberstehender Anspriiche auf Stufe
der verfassungsmassigen Grundrechte.’® Die Situation der

98 Urteil VG Kdln (FN 95), 5.
99 Urteil VG Kdln (FN 95), 5.

100 Urteil VG Kdoln (FN 95), 10f.

101 Urteil VG Kdln (FN 95), 12, unter Berufung auf die Recht-
sprechung des BVerfG.

102 Die Bestimmung lautet, dass eine (jugendgeféhrdende) Schrift
nicht auf die Liste aufgenommen werden darf (und damit
gemass § 3 an Kindern angeboten werden kann), wenn sie
der Kunst oder der Wissenschaft, der Forschung oder der
Lehredient (8 1 Abs. 2 Ziff. 2 GjS); vgl. dazu BERNHARD
ScHRAUT, Jugendschutz und Medien, Baden-Baden, 1993,
78f.

Das GjS wurde mit Wirkung vom 1.4.2003 durch das Ju-
gendschutzgesetz (JuSchG) aufgehoben. Das JuSchG regelt
nunmehr den gleichen Tatbestand generell fiir Medien (8 18
Abs. 3 Ziff. 1). Der Staatsvertrag Uber den Schutz der Men-
schenwiirde und den Jugendschutz in Rundfunk und Tele-
medien vom 27.9.2002 (in Kraft seit 1.4.2003) tUbernimmt
die Bestimmung von § 18 JuSchG (8 4 Abs. 1 Nr. 11 und
Abs. 2 Nr. 2).

Zum JuSchG vgl. STEFAN ENGELS/MICHAEL StuLZ-HERRN-
STADT, Einschrankungen fir die Presse nach dem neuen
JuSchG, AfP 2003, 97-104, 97 f.; WoLF-DIeTER RING, Jugend-
schutz im Spannungsfeld zwischen Selbstregulierung der
Medien und staatlicher Medienkontrolle, AfP 2004, 9-14, 9;
ferner R. Seim (FN 72), 327 und 332.

103 Vgl. dazu Ziff. I11.2.b.

104 Namlich bel Art. 135 (Gewaltdarstellung) und Art. 197 (Por-
nographie) StGB.

105 Basler Kommentar StGB |1 (FN 63), 261" N 7; G. STRATEN-
wEeRTH BT 11 (FN 68), 8 39 N 36; BGE 123V 202 E. 3a. —
J. REHBERG Vversteht in diesem Zusammenhang die Menschen-
wirde zu Recht auch a's (sekundéren) Schutz von Individual-
interessen (J. REHBERG [FN 66], 180).

106 G. STRATENWERTH, BT | [FN 68], 84 N 91 und § 10N 2;
St. TRECHSEL (FN 66), 135 N 2 und 197 N 2; Basler Kom-
mentar StGB |1 (FN 63), 135 N 3 und 197 N 7. Zum Wandel
des Schutzguts von der Sittlichkeit zur Menschenwirde vgl.
auch K.-H. LADEUR (FN 78), 472 ff.

107 Obschon inArt. 135 StGB auch von der "elementaren Wirde
des Menschen" die Rede ist.

108 Vgl. PH. MAsTRONARDI (FN 38), § 14 Rn. 31; M. CH. SENN,
Personlichkeitsschutz (FN 72), 126 ff. Nach J. P. MULLER,
Grundrechte (FN 2), 2, griindet der verfassungsmassige Per-
sonlichkeitsschutz auf der Garantie der Menschenwtirde; er
kann aber auch zusétzlich aus der personlichen Freiheit
ableitbar sein. Zur Menschenwirde vgl. Ziff. 11.2.a

109 Vgl. eingehend MiscHA CHARLES SENN, Grundrechtskolli-
sionen im Kontext der Kommunikationsfreiheiten — darge-
stellt am Beispiel satirischer Ausserungen, in: WoLFGANG R.
LANGENBUCHER (Hrsg.). Die Kommunikationsfreiheit der
Gesellschaft, Publizistik/Sonderheft 4/2003, 340—-357, 341 ff.
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Grundrechtskollision verlangt dabei eine I nteressenabwéa-
gung bereits bei der Prifung der Tatbestandsmaéssigkeit, da
Grundrechte —im Gegensatz zu Gesetzesvorbehalten —keine
Rechtfertigungsgriinde darstellen.*

2. Von Seiten der Geschlechterforschung wird zu Recht
darauf hingewiesen, dass die "blosse (auch kritisch gemeinte)
Darstellung" von Dehumanisierung, Sadismus und Sexis-
musin der Kunst letztlich eben Themen mit solchen Inhal-
ten blieben.** Nicht von ungefahr wurde Pornographie ab
den 1970er Jahren von der Frauenbewegung als frauen-
feindlich bzw. als Gewalt gegen Frauen gesehen.'? Die
danach einsetzende Frauenforschung hat die Problematik
innerhalb des Kontextes zwischen freier Meinungsausse-
rung bzw. "kiunstlerischer" Freiheit und der Gleichberech-
tigung der Geschlechterverhaltnisse untersucht. Es wurde
dabei festgestellt, dass Gewaltdarstellungen und Pornogra-
phie sehr wohl geschlechterdiskriminierend sein kdnnen
und es zudem kaum Rechtsgrundlagen dagegen gebe, sich
zu wehren.** Die Feststellung bleibt nach wie vor im Raum
stehen, wonach der " Status der Gewaltformigkeit in Bil-
dern und das Problem 'struktureller Gewalt' in der Kunst
(...) fur die weitere Forschung eine Herausforderung ist
und bleibt."

3. M edien

a. Allgemeines

In den Medien dominieren nach wie vor Rollenstereotypi-
sierungen.’* Pointiert ausgedrtickt ist mit der Medienfor-
schung™ festzustellen, dass "die Darstellung der Frauen in
den Medien als Instrument [dient], sie auf ihren traditio-
nellen Platzen zu behalten (...)", zudem ist "die Frau chro-
nisch unterprasentiert, auf wenige Klischees reduziert und
dieVidfalt ihrer Lebensentwirfe wird trivialisiert"*. Selbst
die Zunahme der Anzahl von Frauen in Medienberufen
erwies sich nicht als nachhaltige Wandlung hin zu einem
emanzipierteren Bild: "Die Regeln der Profession sorgen
fur Konstanz, unabhangig vom Geschlecht der Akteure" .8
Instrumente und Angebote, die der Stereotypisierung ent-
gegen wirken konnten, erfahren kaum gréssere Popul aritét
oder verschwinden sogar wieder, wie es beispielsweise das
Schicksal des Frauenmagazins "Lipstick"**® des SF DRS
aufzeigte. Auch der CEDAW-Bericht musste feststellen,
dass die Massenmedien "mit ihrer Tendenz, die sexuellen
Aspekte der Gewalt gegen Frauen zu betonen”, gleichzeitig
die sozialen und politischen Bedingungen solcher Gewalt-
anwendungen vernachl assigten und damit die notwendige
Auselnandersetzung Uber die Grinde der Gewalt und Uber
die Moglichkeit zu ihrer Bekampfung verhinderten. Der
Gedanke des Gender Mainstreaming im Sinne einer Be-
wusstseinshildung gegentiber einer Benachteiligung eines
Geschlechtesin und durch Medien ist jedenfal ls kaum wahr-
nehmbar. Betrachtet man die Medienberichterstattung als
Spiegel der gesellschaftlichen Trends, so verwundert das
alerdings auch nicht: Gemass den aktuellen Erhebungen
ist die Frage der Gleichstellung in der Gesamtbevélkerung

(m.w.H.); siehe nun auch R. RHINow, Grundzige (FN 5),
N 1045 ff. Zur Problematik der Drittwirkung vgl. anstelle
vieler A. BUcHLER (FN 2), Rz. 54 und M. CH. SENN (s. vor-
ne), 342 f.

B. WaLDMANN (FN 2), 162 f., legt ein anderes Beispiel einer
Grundrechtskollision dar (Geschlechterdiskriminierung —
religiose Uberzeugung), und erldutert diese Kollision anhand
seinesVorschlags der Konzeption von "Kerngehaltsprinzipien®.
Erwahnenswert auch die Rechtsprechung des EUGH, der
schon eine direkte Drittwirkung in gewissen Féllen angenom-
men hat (EuGH, Rs. C-281/98 [ Angonese/Cassa de Rispar-
mio], Slg. 2000, S.1-4161; vgl. dazu AsTRID EPINEY/ANNE-
KATHRIN MEIER/ROBERT MOSTERS, Europarecht 11, Bern 2004,
162 ff.

110 M. CH. SenN, Grundrechtskollision (FN 109), 343 f.; vgl. auch
schon M. CH. SenN, Personlichkeitsschutz (FN 72), 161 ff.
Das Bundesgericht dussert sich zu dieser Konstellation im Zu-
sammenhang mit Art. 36 BV dahingehend, alsbel der Interes-
senabwagung der " Schutz von Grundrechtspositionen Dritter”
zu priifen sei und bezeichnet diesen Umstand al's "Rechtferti-
gung mit eigenstandiger Bedeutung" (BGE 1301 16 E. 5.1
und 5.2).

111 R. BERGER (FN 80),144.

112 Entsprechend begannen diverse Diskurse und resultierten
verschiedene Kampagnen dagegen, so u.a. die "PorNo"-Kam-
pagne (vgl. zum Ganzen SIGRID SCHADE/SILKE WENK, Insze-
nierungen des Sehens: Kunst, Geschichte und Geschlechter-
differenz, in: HAbumob BussMANN/RENATE HoF [Hrsg.],
Genus, Zur Geschlechterdifferenz in den Kulturwissenschaf-
ten, Stuttgart 1995, 341—407, 370 ff. (m.w.H.). Eine These
dieser "PorNo"-Kampagne war, dass Pornographie selbst eine
Form der Unterdriickung (gegen Frauen) sei (vgl. S. KLEIN-
ScHONNEFELD/B. SokoL, PorNo, mit oder ohne Justiz, DUR
1988, 167 ff.; vgl. auch KARL-HEINZ LADEUR, Zur Ausein-
andersetzung mit feministischen Argumenten fir ein Porno-
graphieverbot, ZUM 1989, 155-162, 155 f.).

113 SusaNNE BAER/RENATE KRoLL, Pornographie, in: Metzler
Lexikon, Gender Studies/Geschlechterforschung, Stuttgart
2002, 312 (m.w.H.).

114 S. ScHADE/S. WENK (FN 112), 393.

115 Ein aktuelles Beispiel am Festhalten von Rollenstereotypi-
sierungen zeigte die Sendung "10 vor 10" des Fernsehens
DRS am 8.1.2004: Zu einem Beitrag Uber die erhéhte
Arbeitslosenquote wurde das Bild eines arbeitd osen Mannes
gezeigt, der sich zuhause nun um die Kinder kimmert. Es
wird damit jene Lesart vermittelt, wonach der Mann (nur)
im Falle von Arbeitslosigkeit diese "untypsiche" Tatigkeit
Ubernimmt, ansonsten es wohl Sache der Muitter sei...

116 Vgl. dazu eingehender CHRISTINA VON BRAUN, Medienwis-
senschaft, in: CHRISTINA VON BRAUN/INGE STEPHAN, Gender-
Studien, Stuttgart 2000, 303 f. (m.w.H.).

117 HeiNz BoNFADELLI/MARTINA LEONARZ/DANIEL SUss, Medienin-
halte (Genderperspektive), in: OTFRIED JARREN/H. BONFADEL--
LI (Hrsg.), EinfUhrung in die Publizistik, Bern 2001, 407 f.

118 JuTTAa ROsER in: Metzler Lexikon, Gender Studies/Geschlech-
terforschung, Stuttgart 2002, 257.

119 Vgl. dazu Y VONNE STRITTMATTER, Biographie des Frauen-
magazins "Lipstick", Facharbeit in M edienwissenschaft, Uni-
versitat Bern, Januar 2002, 19 ff. — Inzwischen wurde, dem
Trend folgend, ein neues "Frauenmagazin” in SF DRS aufge-
nommen: "Flamingo", eine reine Soap operamit Frauen als
Hauptakteurinnen.

120 Vgl. dazu auch den Bericht 2002 (FN 11), 32.
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offensichtlich kaum ein Thema, schon gar nicht (mehr) bel
der jungen Generation bis 24 Jahre.**

Soweit bekannt hatten sich Gerichte mit Féllen der Ge-
schlechterdiskriminierung bisher nicht auseinander zu
setzen. Abgesehen davon, dass explizite gesetzliche Tatbe-
stéande fehlen, werden nicht in erster Linie die staatlichen
Gerichte, sondern die Organisationen innerhalb der ein-
zelnen Medienkategorien angerufen, soweit Uberhaupt. Als
Organisationen bestehen fur die Kategorie der Presseme-
dien der Presserat, fUr die elektronischen Medien die Unab-
héngige Beschwerdeinstanz fir Radio und Fernsehen (UBI)
und die Ombudsstellen der Radio- und Fernsehveranstalter;
die Ombudsstellen gaben auf Anfrage hin an, keine expli-
ziten Beschwerden erhalten zu haben.

b. Falle vor dem Presser at

Der Presserat ist ein Organ des Schweizer Verbandes der
Journalistinnen und Journalisten (SVJ) und dussert sich in
seinen Stellungnahmen zu medienethischen Belangen
innerhalb der Schweizerischen Presselandschaft.*? Der
Presserat dient der (privaten) Selbstregulierung.’®

In seiner "Erklarung">* halt der Presserat verschiedene
Prinzipien fest, die im Journalismus zu beachten sind. Fur
unsere Fragestellungen interessant ist die Verpflichtung zur
Respektierung der Menschenwirde und zum Verzicht auf
diskriminierende Anspielungen gegeniiber dem Geschlecht
(ziff. 8 der Erklarung). Die Richtlinien (RL) ihrerseits kon-
kretisieren die einzelnen Bestimmungen der "Erkléarung".
Die in unserem Zusammenhang interessierenden Tatbe-
sténde finden sich in RL 8.1 (Achtung der Menschenwiirde)
und RL 8.2 (Diskriminierungsverbot).

Betrachtet man die Bestimmungen sowohl in der "Erkl&
rung" als auch in den "Richtlinien" genauer, so féallt auf,
dass sie jeweils bereits einschrénkend formuliert sind: In
der "Erkléarung" ist die Rede von "diskriminierenden An-
spielungen" (gegenuber dem Geschlecht); also nicht in
einer breiteren Bedeutung von, beispielsweise, Ausserungen.
Auch schon rechtlich gesehen besteht ein nicht nur graduel -
ler Unterschied zwischen Anspielung und Ausserung.
Das kann durchaus zu ungerechtfertigten Eingrenzungen
und dirfte damit zu Rechtfertigungsbegrindungen fihren.
Allerdings fuhrte der Presserat auf entsprechende Anfrage
aus, dass er "Ausserungen anal og wie Anspielungen behan-
deln" wirde, da er sich "nicht an das Analogieverbot des
Strafrechts (Art. 1) gebunden” fiihle.®

Noch enger wird das Diskriminierungsverbot selbst
umschrieben, indem dieser Tatbestand (nur) im Zusam-
menhang mit "Berichten Uber Straftaten” eingeleitet wird.
Ein generelles Diskriminierungsverbot besteht nicht, was —
auch angesichts der zahlenmassig grossen Vertretung von
Frauen im Journalismus — erstaunlich ist. Augenscheinlich
wurde der Aspekt eines allgemeinen Diskriminierungs-
verbots weder in einer Grundsatzdiskussion bel der Erneue-
rung der Bestimmungen des Presserates noch anhand einer
konkreten Beschwerde thematisiert. Tatsachlich sind keine
Félle von Geschlechterdiskriminierung in der Presse bekannt,
die dem Presserat unterbreitet wurden.

Ein einziger Fall liegt vor, doch ging es dabei erst in
zweiter Linie um Geschlechterdiskriminierung: Eine Frau
beschwerte sich beim Presserat Uber einen Beitrag von
THOMAS LAQUEUR im NZZ-Folio 7/2000, der sich u.a. auf
die Entwicklung der Wahrnehmung der beiden Geschlech-
ter im Laufe der Geschichte bezog.**” Die Beschwerde-
fuhrerin machte zum Einen geltend, es sl —unter Hinwels
auf Ziff. 1.1 der RL — mit der Pflicht zur Wahrheitssuche
nicht vereinbar, wenn in einem solchen Beitrag bloss " Uber-
lieferte Gemeinplétze" wiedergegeben und die neuere
Geschlechts- und Genderforschung ausgeblendet wiirde.
DesWeiteren beanstandete sie, im Beitrag seien "zahlreiche
diskriminierende Anspielungen” zu finden, die Frauen auf
Grund ihres Geschlechtes abwerteten.

Die Beschwerdefuhrerin machte somit zum Einen eine
Verletzung der Pflicht zur Wahrheitssuche (Ziff. 1.1 RL)
bzw. der Trennung von Fakten und Kommentar (Ziff. 2.3
RL), andererseits eine Verletzung des Diskriminierungs-
verbots (RL 8.2) geltend.

Das Problem der Beschwerdefuhrerin ist nachvollzieh-
bar, wonach sie sich nicht direkt auf Ziff. 8 der "Erklérung”
berufen wollte oder konnte, sondern die Beschwerde vor
alem mittels den Bestimmungen Uber die Pflicht zur Wahr-
heitssuche und Uber die Trennung von Fakten und Kom-
mentaren zu begrinden erhoffte. Denn da sich, wie gesagt,
das Diskriminierungsverbot auf Berichte Uber Straftaten
beschrénkt, konnte sie sich auf keinen allgemeinen Grund-
satz gegen Geschlechterdiskriminierung berufen.

Wirdigung: Die Begriindungen des Presserates zu den
Ausfuihrungen der Beschwerdefihrerin betreffend den Be-
stimmungen der Richtlinien sind zwar durchaus nachvoll-
ziehbar. Nicht ganz versténdlich ist allerdings dessen Ver-
such, die Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerin zu Ziff. 8

121 Bundesamt fir Statistik, Auf dem Weg zur Gleichstellung?,
Frauen und Méanner in der Schweiz, Dritter Statistischer
Bericht, Neuchéatel 2003, 123 ff.

122 Siehe dazu PETER STUDER/RUDOLF MAYR VON BALDEGG,
Medienrecht fur die Praxis, 2. A., Zurich 2001, 12 f.; BRuNO
GLAus, Das Recht am eigenen Wort, Bern 1997, 96 f.; F.
RikLIN (FN 72), 89 N 10.

123 Vgl. dazu PeTER STUDER, Wahrhaftigkeit in den Medien, in:
AvLois RIKLIN (Hrsg.), Wahrhaftigkeit in Politik, Recht, Wirt-
schaft und Medien, Bern 2003, 148; MiscHA CHARLES SENN,
DasVerfahren vor der Schwei zerischen Lauterkeitskommis-
sion, sic! 1999, 697-702, 697.

124 Im ganzen Wortlaut Erklarung der Pflichten und Rechte der
Journalistinnen und Jour nalisten des Presserates vom 21.12.
1999 (vgl. dazu www.presserat.ch)

125 Vgl. zu diesem Begriff M. CH. SENN, Personlichkeitsschutz
(FN 72), 11 ff.

126 So die Bemerkungen des Présidenten des Presserates im
Schreiben vom 14.4.2003 an den Verfasser dieser Arbeit.

127 Fall Nr. 32/2001 A c. NZZ-Foalio; Stellungnahme des Presse-
rates vom 24.8.2001 (abrufbar unter presserat.ch). Vgl. zu
diesem Fall allgemein P. Stuper (FN 123), 131 ff.
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der "Erklarung” zu entkraften. Denn fir den Presserat be-
darf es fur die Annahme einer Verletzung dieser Bestim-
mung eine "Mindestintensitét einer abwertenden Ausserung
(...), damit von einer Herabwirdigung oder Diskriminie-
rung (...) die Rede sein kann." Der Presserat kommt zu
diesem Schluss aufgrund der Uberzeugung, wonach das
"Verbot diskriminierender Anspielungen (...) nicht derart
ausdehnend interpretiert werden (durfe), dass die Mei-
nungsausserungsfreiheit bei diesem Themaimmer einer
strengen 'sexual correctness Rechnung zu tragen” habe.®
— Im Ergebnis vermag man dem Entscheid zuzustimmen,
die Begrindung ist indessen nicht tberzeugend. Das Prob-
lem liegt wohl auch im Fehlen einer allgemeinen Bestim-
mung zur Geschlechterdiskriminierung in der Presse.

C. Fallevor der UBI

Die Unabhangige Beschwerdeinstanz fur Radio und Fern-
sehen (UBI) wurde als Aufsichtsorgan fir die elektronischen
Medien (Radio- und Fernsehen) geschaffen. Ihre Grund-
lagen sind sowohl auf Verfassungs- al's auch auf Gesetzes-
stufe verankert (Art. 93 Abs. 5 BV und Art. 58 ff. RTVG).
Ihre Aufgabe ist die Gewahrleistung einer rechtskonformen
Programmitétigkeit schweizerischer Veranstalter, insbeson-
dere die Uberpriifung von Beschwerden gegen Sendungen
aufgrund gerugter Verletzungen von Programmbestim-
mungen.’® Insofern kann man von einer Programmaufsi cht
sprechen.*®

Die UBI stellt im Entscheid jeweils fest, ob Programm-
bestimmungen verletzt wurden.** Als wichtige Programm-
bestimmungen gelten die Informationsgrundsétze gemass
Art. 4 RTVG (insbesondere das Sachgerechtigkeitsgebot
und dasViefatsgebhot), das kulturelle Mandat (Art. 3 RTVG)
und das Verbot von Gewaltverharmlosung bzw. Gewalt-
verherrlichung (Art. 6 RTVG).** Eine explizite Bestim-
mung zur Geschlechterdiskriminierung findet sich im
Bereich der elektronischen Medien nicht.**=

Die UBI sah sich mit Féllen von Geschlechterdiskrimi-
nierung bisher, soweit ersichtlich**, nur einmal konfron-
tiert. Dem Entscheid liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
Die Sendung "Arena"' vom 5. April 2002 des Schweizer
Fernsehens befasste sich mit der Berichterstattung der
schwei zerischen Boulevardpresse im Zusammenhang mit
einer angeblichen sexuellen Affare des Schweizer Botschaf-
tersin Berlin (Thomas Borer). An der Sendung nahmen "in
der ersten Reihe"** sechs Manner und eine Frau teil.

Eine Beschwerdefuihrerin beanstandete die Sendung im
Wesentlichen mit der Begriindung, dass in der Sendung
lediglich zwei Frauen zu Wort gekommen seien. Diese
Ménnerlastigkeit stelle eine grobe Missachtung von Frauen-
meinungen dar und verletze ihre Wirde als Schweizer
Frau.™®

Die UBI hat die Beschwerde abgewiesen und festge-
stellt, dass keine Verletzung von Programmbestimmungen
vorliege. Sie hat die Abweisung u.a. mit Aspekten des
Schutzes kultureller Werte und dem Sachgerechtigkeits-
gebot begriindet.

Die Beschwerdeinstanz subsumiert die Wirde der Frau
(indirekt) unter den Schutz kultureller Werte. Dieses Postu-
lat der kulturellen Entfaltung ist Teil des Le stungsauftrages

128 E. 2 der Stellungnahme (vgl. vorherige FN).

129 Art. 58 Abs. 2 RTVG. Vgl. dazu D. BARRELET (FN 77), N 37,
RoLF H. WEBER, Medienrecht fir Medienschaffende, Zurich
2000, 40; J. P. MULLER, Grundrechte (FN 2), 274; MARTIN
DuMMERMUTH, Rundfunkrecht, in: Schweizerisches Bun-
desverwaltungsrecht, Basel, 1996, 183 f.; ferner HERBERT
BURKERT, St. Galler Kommentar, Zirich/Lachen 2002, BV 93
Rn. 10; RoLF H. WEBER, Energie und Kommunikation, in:
DANIEL THURER/JEAN-FRANCOIS AUBERT/JORG PaUL MULLER
(Hrsg.), Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich 2001, § 60
Rn. 33; BGE 12111 29 E. 2; 1191b 166 E. 2.

130 Explizit wird von "Programmaufsicht" jeweilsin den Kapi-
telUberschriften der rechtlichen Grundlagen gesprochen (Titel
vor Art. 57 RTVG und vor Art. 53 RTVV), vgl. dazu auch
J. P MULLER, Grundrechte (FN 2), 274, anders LEO SCHUR-
MANN/PETER NOBEL, Medienrecht, 2. A., Bern 1993, 192, die
in der Aufgabe der UBI eine "reine Rechtsaufsicht" sehen.
Dem Publikumsrat der SRG kommt keine solche Funktion
zu; er hat geméss den SRG-Statuten (Art. 17) lediglich fol-
gende Aufgabe:

"1) Der Publikumsrat stellt einen engen Kontakt zwischen
den Programmverantwortlichen und dem Publikum sicher.
Er berét dieVerantwortlichen in allen Fragen des Programms.
Er begleitet und unterstiitzt die Programmentwicklung und
die Programmarbeiten durch Feststellungen, Vorschlége und
Anregungen. Er behandelt auch Programmfragen, die von
den Mitgliedgesellschaften vorgel egt werden.

2) Der Publikumsrat informiert die Offentlichkeit tiber
seine Tétigkeit."

131 Namlich insbesondere solche "dieses Gesetzes, seiner Aus-
fuhrungsbestimmungen oder der (jeweiligen) Konzession"
(Art. 65 RTVG).

132 Vdl. R. H. WEBER, Medienrecht (FN 129), 35 f.; H. BURKERT
(FN 129), 93 N 5 f.; J. P. MULLER, Grundrechte (FN 2),
268 ff.

133 Weder das RTVG noch die RTVV erwahnen eine entspre-

chende Bestimmung. Das entsprechende Ubereinkommen
des Europarats enthélt ebenfalls keine ausdrtickliche Norm;
es verpflichtet die Veranstalter lediglich zur Achtung der
Menschenwirde und der Grundrechte anderer (Art. 7 Abs.1
Européi sches Ubereinkommen vom 5.5.1989 (iber das grenz-
Uberschreitende Fernsehen, mit Revision vom 9.9.1998, SR
0.784.405); siehe auch J. P. MULLER, Grundrechte (FN 2),
274.
Die EU-Fernseh-RL hélt in der Fassung von 1997 fest, dass
die " Sendungen nicht zu Hass aufgrund von Rasse, Geschlecht,
Religion oder Nationalitét aufstacheln" sollten (Art. 22ader
Richtlinie 97/36/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 30.6.1997 zur Anderung der Richtlinie 89/552/
EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Aus-
Ubung der Fernsehtétigkeit).

134 Die Entscheide der UBI (UBIE) sind auf deren Website
(ubi.admin.ch/Entscheide) abrufbar.

135 Weitere Personen sind jeweils in den néchsten Relthen anwe-
send.

136 UBIE v. 23.8.2002, Ziff. B (Entscheid b.458).
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fur Veranstalter von Radio- und Fernsehsendungen und
wird sowohl in der BV (Art. 93 Abs. 2 BV) alsauch im
Gesetz (Art. 3Abs. 1 RTVG) statuiert. Die UBI hielt im
Entscheid dabel fest, dass "im Zusammenhang mit gewis-
sen sensiblen Bereichen erhdhte Anforderungen beziiglich
des positiven Erfullens des kulturellen Auftrags (...)"
gestellt wurden. "Zu diesen sensiblen Bereichen gehort
auch die Wirde der Frau."**" Dies begrindet die UBI damit,
dass "das kulturelle Mandat von Art. 3Abs. 1 RTVG in
lit. b gebietet, dieVielfalt des Landes und seiner Bevolke-
rung zu berticksichtigen. Daraus lasst sich u.a. auch ablei-
ten, dass Veranstalter in angemessener Weise Frauenmei -
nungen in ihren Programmen zu berticksichtigen haben."
Das kulturelle Mandat richte sich aber an die Gesamtheit
der Programme einzelner Veranstalter, weshalb sich "ein
entsprechender Anspruch (...) dagegen fir jede einzelne
Sendung nicht ableiten” lasse.** Weiter sah die UBI die
Worde der Frau "im Lichte von Art. 3Abs. 1 RTVG" auch
deshalb nicht verletzt, weil in der Sendung "die von Frauen
gedusserten Meinungen (...) ndmlich ebenso respektiert
wurden wie digjenigen von Mannern. Wie schon erwahnt,
sind in der Diskussion ebenfalls keine Frauen Ubergangen
oder auf andere Weise diskriminiert worden."**

Zum Anderen bezog sich die UBI auf das Sachgerech-
tigkeitsgebot, welchesin Art. 93 Abs. 2 BV und in Art. 4
Abs. 1 RTVG statuiert wird.** Dieses Gebot umfasse die
Prinzipen der Wahrhaftigkeit**t, der Transparenz und der
Sachkenntnis sowie die Pflicht zur "Uberprifung tber-
nommener Fakten im Rahmen des Mdglichen"*2 Zum
Vorhalt der BeschwerdefUhrerin, wonach in der Diskussi-
onsrunde der Anteil der Mé&nner Uberwiege, halt die UBI
fest, dass "im Lichte der programmrechtlichen Informa-
tionsgrundsétze bei Diskussionssendungen wie der ‘Arena
neben der Diskussionsleitung auch der Auswahl der Gaste
eine zentrale Rolle" zukomme. Die Auswahl der Géste habe
daher dafur zu sorgen, dass die verschiedenen Meinungen
angemessen zum Ausdruck kdmen. Diese Auswahl sei vor-
liegend dem Thema entsprechend angemessen gewesen.
Die UBI hélt zu diesem Punkt abschliessend fest, dass sich
aus dem Programmbestimmungen keine "fixen Quoten fir
Frauenmeinungen in der 'Arena ableiten” liessen, weshab
das Sachgerechtigkeitsgebot nicht verletzt sei.*

Wirdigung: Esist nachvollziehbar, dass eine L 6sung
innerhalb der Rechtsprechung gefunden werden musste,
um Themen wie Menschenwirde und Geschlechterdiskri-
minierungen auffangen zu kénnen. Die UBI musste sich
mit der Tatsache auseinandersetzen, dass sie sich auf keine
expliziten Normen beziehen kann. Deshalb wird gemass
deren Praxis das kulturelle Mandat (Art. 3Abs. 1 RTVG)
ausgesprochen weit gefasst. Wie in den "Guidelines zur
Rechtsprechung” der UBI in Ziff. 2 ausgefUhrt, hatten die
Veranstalter einen kulturellen Auftrag zu erfiillen. Dabei
wirden die "sensiblen Bereiche eine zusétzliche Verpflich-
tung fur das Erfullen des kulturellen Auftrags' begriinden.
Und zu diesen Bereichen gehdrten die "Menschenwirde,
der Jugendschutz, die Wirde der Frau, die religitsen Ge-
flhle, Gewalt, Pornographie/Sexualitat und Rassismus”.
Im Ergebnis kann man diese Konstruktion nachvollziehen,

wenn man es aus pragmatischen Griinden beftirworten will.
Aus dogmatischen Gesichtspunkten ist es jedenfalls nicht
Uberzeugend. Zudem wirkt die Unterstellung der Wiirde
der Frau (und wohl auch des Mannes) unter die kulturelle
Entfaltung (Terminologie der BV) etwas kurios. Immerhin
ist festzuhalten, dass die UBI zu diesem Themenkomplex
noch keine gefestigte Rechtsprechung entwickeln konnte,
da aufgrund fehlender Beschwerden schlicht kein Kl&-
rungsbedarf entsteht.

4. Werbung

a. Allgemeines

In der Werbung werden die Stereotypisierungen geradezu
celebriert, denn kommerzielle Ausserungen sind typi-
scherweise plakativ und auf Klischees beruhend. Das gilt
grundsétzlich und schliesst damit auch die Geschlechter-
frage mit ein. Obschon sich das Bild der Frau analog zu
anderen Medieninhalten weiterentwickelt hat, zeigen neuere
Studien auf, dass die gangigen geschlechtertypischen Unter-
schiede nach wie vor vermittelt werden. Dennoch haben
sich klassische Frauenbilder im Laufe der Zeit tendenziell
emanzipiert: "So gewinnt die Mutter an Selbstbewusstsein
und ist Produkteexpertin und Fachperson”.** Auf ein be-
kanntes Dilemmaweist dabei allerdings die Tatsache hin,
dass sogar Frauen auf Stereotypen "ansprechen™: Wie eine

137 UBIE v. 23.8.2002, E. 4.1 (Entscheid b.458), mit Hinweisen
auf die Praxis.

138 UBIE v. 23.8.2002, E. 6.1. Vgl. zu dieser Rechtsprechung
der UBI: J. P. MULLER, Grundrechte (FN 2), 271 f.; M. Dum-
MERMUTH (FN 129), Rz. 99 ff.; DeNnis BARRELET, Droit dela
communication, Bern 1998, Rz. 795 ff.

139 UBIE v. 23.8.2002, E. 6.2.

140 R. H. WEBER, Medienrecht (FN 129), 35; J. P MULLER, Grund-
rechte (FN 2), 269; M. DuMMERMUTH (FN 129), Rz. 73 ff.;
ferner H. BURKERT (FN 129) 93 Rn. 6; R. H. WEBER, Kom-
munikation (FN 129), § 60 Rn. 31; P. NoBEL/L. SCHURMANN
(FN 130), 195; M. CH. SeNnN, Personlichkeitsschutz (FN 72),
181f.; BGE 122 Il 471 E.5 (m.w.H.).

141 Nebenbei bemerkt: Esist hier nicht die Rede von Wahrheit,
sondern von Wahr haftigkeit (siehe beispielsweise P. NoBeL/
L. ScHURMANN [FN 130], 196; P. STuper, Wahrhaftigkeit
[FN 123], 148; BGE 12211 471 E. 4.3; 12111 359 E.3) —ein
Begriff, der im philosophischen Sinne lediglich die Uber-
einstimmung der Ausserung mit dem Gedanken verlangt und
nicht, wie bei der Wahrheit, die Ubereinstimmung der Aus-
serung mit dem Sachverhalt (vgl. dazu auch schon M. CH.
SeNN, Personlichkeitsschutz [FN 72], 49, m.w.H.) —flr den
Bereich des Journalismus eine nicht unbeze chnende Nuance.

142 UBIE v. 23.8.2002, E. 4.3 mit Hinweis auf die Praxis und
M. DuMMERMUTH (FN 129), 73 ff.

143 UBIE v. 23.8.2002, E. 5.5.

144 H. BoNFADELLI/M. LEONARZ/D. Suss (FN 117), 409 f.
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Studie aus der Werbewirkungsforschung ergeben hat, steigt
mit erhdhter Attraktivitét der Person, die ein Produkt anbie-
tet, deren Kompetenz und Glaubwdirdigkeit; dabei hatten
attraktive mannliche Presenter auf die befragten Frauen
einen positiveren Einfluss (sprich: erhdhte Produktewahr-
nehmung) als weibliche attraktive Kommunikatorinnen.

In der kommerziellen Kommunikation (Werbung) sind
Geschlechterdiskriminierungen am augenféligsten, jeden-
falls was den Bereich der sexistischen Werbung anbelangt.
Falle von Diskriminierungen von Frauen durch die Wer-
bung waren schon friih Gegenstand intensivster Auseinander-
setzungen.** Die Werbewirtschaft hat diese Kontroversen
aufgenommen und entsprechende Grundsétze aufgestellt.
Mangels staatlicher Normen mit entsprechender Durch-
setzungskraft basieren die Bestimmungen auf privaten
Regelungen.

b. L auterkeitsrechtliche Grundlagen

Geschlechterdiskriminierungen durch Werbung kénnten
lauterkeitsrechtlich as Diskriminierung gemassArt. 3 lit. a
UWG subsumiert werden, da dort ausdriicklich von Herab-
setzung (Diskriminierung) die Redeist. Allerdingsist diese
Norm auf Herabsetzungen des Mitbewerbers ausgel egt'¥,
weshalb sich Verstsse gegen ein generelles Diskriminie-
rungsverbot in allgemeiner Form nicht auf diese Bestim-
mung sttitzen kdnnen. Einzig im Fall, wo die diskriminie-
rende Ausserung gegeniiber der Konkurrenz erfolgt, kann
eine Herabsetzung nach Art. 3 lit. aUWG vorliegen.*

Geschlechterdiskriminierende Werbung kann indessen
den Tatbestand von Art. 2 UWG erfullen**; und zwar im
Sinne eines algemein verstandenen Diskriminierungsver-
bots*°, und weniger aufgrund eines Verstosses gegen die
guten Sitten oder gar die Sittlichkeit. Der Begriff der guten
Sitten ist fUr das Lauterkeitsrecht relevant, indem es beim
Verstoss dagegen um Verletzungen von Brauchen und Ge-
wohnheiten im geschéftlichen Verkehr geht.*** Die so verstan-
dene Sittenwidrigkeit ist ein Unterfall des Grundsatzes des
Treu und Glaubens im Geschéftsverkehr.**> Demgegentiber
bezieht sich die Sittlichkeit auf ausserrechtliche Moral-
vorstellungen, die mehr im gesinnungs-ethischen Sinne zu
verstehen sind.*** Da geschl echterdiskriminierende Wer-
bung letztlich eine Frage der Verletzung der (verfassungs-
rechtlich geschiitzten) Wirde von Frau oder Mann bzw.
eine Verletzung des Diskriminierungsverbots darstel [t*%,
liegt somit kein Fall einesVerstosses gegen die (wie eben
beschriebene) Sittlichkeit vor. Auch handelt es sich des-
halb nicht um einen Fall von geschéftlicher Sittenwidrig-
keit, da keine geschéftlichen Belange tangiert sind (es sei
denn, es wiirde eine konkrete Person des Mitbewerbersin
geschlechterdiskriminierender Form herabgesetzt).

Art. 23 UWG schliesst indessen strafrechtliche Sank-
tionen ausserhalb der Art. 3, 4, 5 und 6 aus.** Entsprechend
kann auch kein Strafantrag aufgrund einesVerstosses gegen
die Generalklausel gestellt werden, womit geschlechterdis-
kriminierende Werbung nicht nach UWG beurteilt werden
kann. Das entspricht offensichtlich auch dem Gedanken
des Parlaments, das sich bei der Revision des UWG gegen

eine explizite Norm der Geschlechterdiskriminierung aus-
sprach.** Werbung dieser Art kann somit wohl unlauter im
Sinnevon Art. 2 UWG sein, sie bleibt aber von staatlichen
Sanktionen verschont.*s” Selbst im zivilrechtlichen Verfah-
ren gemass Art. 9 UWG durften die tatbestandsmassigen
Voraussetzungen kaum je gegeben sein. Aus diesen Grin-
den ist der geschlechterdiskriminierenden Werbung mit den
staatlichen Sanktionsmitteln des Lauterkeitsrechts nicht
beizukommen.*

145 HeRrIBERT GIERL/SANDRA PRAXMARER, Attraktive Kommuni-
katoren in der Anzeigenwerbung und Einstellungen der Rezi-
pienten, in: Marketing, Zeitschrift fir Forschung und Praxis,
2000, 26—42; vgl. dazu auch Media Perspektiven, 94 f. Ahn-
lich auch die zitierten Befunde im EU-Bericht zum "Bild der
Frau in den Medien”, EU-Kommission, Briissel 1997, 18.

146 Vgl. dazu die Beitrage in: CHRISTIANE SCHMERL (Hrsg.),
Frauenzoo der Werbung, Miinchen 1992, 79 ff.; vgl. ferner
KARL-HEINZ FEZER, Diskriminierende Werbung — Das Men-
schenbild der Verfassung im Wettbewerbsrecht, JZ 1998,
265-275, 271.

147 MARIO M. PebrazziNI/FEDERICO A. PEDRAZZINI, Unlauterer
Wettbewerb, 2. A., Bern 2002, Rz. 5.04 und 5.08; JURG MUL-
LER, SIWRV/I, 2. A., Basdl 1998, 71; Lucas Davip, Schwei-
zerisches Wettbewerbsrecht, 3. A., Bern 1997, Rz. 152;

148 CARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht, Basel 2001, 3 lit. a
N 48

149 K.-H. Fezer (FN 146), 271 und 273 f.; MARC SCHWENNIN-
GER/MANUEL SENN/ANDRE THALMANN/LUCAS DavID (Hrsg.),
Werberecht, Zurich 1999, N 359; unklar bei L. Davib/M. A.
ReutTER (FN 70), 134.

150 Wie das K.-H. Fezer (FN 146), 266, zu Recht postuliert.

151 So die zutreffende Bezeichnung bel AboLF BaumBACH/WOLF-
GANG HEFERMEHL, Wettbewerbsrecht, 22. A., Minchen 2001,
Einl. Rz. 66.

152 Weitere Untertatbestande des Grundsatzes von Treu und
Glauben sind Verletzungen gegen die Geschaftsmoral oder
gegen die Funktionsregeln des Wettbewerbs, vgl. L. DaviD,
Wettbewerbsrecht (FN 147), Rz. 55 ff.; C. BAUDENBACHER
(FN 148), 2 N 17 ff.; M. M. PenpRAZZINI/F. A. PEDRAZZINI
(FN 147), Rz. 1.52.

153 A. BaumBacH/W. HEFermEHL (FN 151), 66. Zur Begriffs-
unterscheidung siehe ferner MANFRED REHBINDER, Rechts-
soziologie, 4. A., Miinchen 2000, Rz. 45.

154 Siehe dazu die Ausfuihrungen vorne (Ziff. 11.2.b).

155 C. BAUDENBACHER (FN 148), Vor 23 ff., N 12; M. M. PeDRA-
zzINI/F. A. Pepbrazzint (FN 147), Rz. 26.03.

156 Vgl. L. Davip/M. A. ReutTeR (FN 70), 134, die alerdings
nur von sexistischer Werbung sprechen. Ein entsprechender
parlamentarischer Vorstoss wurde vom Bundesrat auch 2001
abschl&gig bzw. mit dem Hinweis auf die privatrechtliche
Selbstregulierung innerhalb der Kommunikationsbranche
beantwortet (Amtliches Bulletin der Bundesversammlung,
Nationalrat, 2001, 481 f.). Zur Selbstregulierung siehe so-
gleich Ziff.c. Weitere parlamentarische Vorstosse fUr eine Be-
stimmung gegen eine generelle Geschlechterdiskriminierung
sind nicht bekannt.

157 A.A. offenbar L. Davib/M. A. REUTTER (FN 70), 135.

158 Vgl. auch den SLK-Tatigkeitsbericht 2003, 4.
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C. Falle vor der Schweizerischen L auterkeits-
kommission

Nicht zuletzt aus den genannten Griinden bestehen inner-
halb des "privaten Lauterkeitsrechts' entsprechende Bestim-
mungen zur Ahndung geschlechterdiskriminierender Wer-
bung. Die diesbezlglichen Normen finden sich in den
Satzungen der internationalen als auch der nationalen werb-
lichen Selbstkontrollorgane. Zum Einen bestehen die "Richt-
linien fir die Werbepraxis" der Internationalen Handels-
kammer (IHK), zum Anderen die nationalen Grundsétze
der Schwel zerischen Lauterkeitskommission (SLK). Geméss
Art. 3 Ziff. 4 der Richtlinie der IHK soll sich "Werbung
jeder Diskriminierung aus Grunden der Rasse, Religion
oder des Geschlechts enthalten”.

Auf nationaler Ebene befasst sich die Schweizerische
Lauterkeitskommission mit Fragen der freiwilligen Selbst-
kontrolle bzw. Selbstregulierung™; die entsprechenden
Standesregeln der Kommunikationsbranche sind in den
"Grundsétzen" festgehalten.’®® Gemaéass dem Grundsatz
Nr. 3.11 zur geschlechterdiskriminierenden Werbung ist
eine kommerzielle Kommunikation (Werbung) dann dis-
kriminierend und in diesem Sinne unlauter, wenn sie die
Wdrde von Frau oder Mann herabsetzt (Ziff. 1). Diese
"Generaklausel" wird durch weitere Tatbestdnde konkreti-
sert, indem beispielsweise die Unterfélle von Unterwerfung,
visueller Herabsetzung und sexistischer Beeintrachtigung
aufgelistet werden (Ziff. 2).1

Die SLK hat jedes Jahr rund ein knappes Dutzend von
Fallen der Geschlechterdiskriminierung in der Werbung zu
beurteilen.® Im Fall "Lataa Style" konnte sich die SLK
ausfuhrlich zum Thema &ussern. Zur Veranschaulichung
wird der Entscheid'* auszugswei se wiedergegeben:

(Sachverhalt:) Die Beschwerdeftihrerinnen beklagten
sich Uber die Inserateserie in der "Weltwoche", in denen
auf Fotos Frauenkorper abgebildet waren. Diese nackt dar-
gestellten Kdrper waren mit einem Seil eingebunden. Der
Bildausschnitt beschrénkte sich von Schulter bis Kniehthe.
Kopf und Fusse sind nicht sichtbar. Als Text steht: "Mode
soll spannend sein. —Aber nicht spannen.” bzw. "Mode soll
reizvoll sein. —Aber nicht reizen." bzw. "Mode soll anzie-
hend sein. — Aber nicht ziehen." Der erste Tell des Textes
erscheint oberhalb der Abbildung, der zweite Teil folgt nach
dem Bild.

Die Beschwerdefuhrerinnen erachten diese Darstellun-
gen als frauenverachtende und geschmacklose Werbung.
Als potentielle Kauferinnen fUhlten sie sich bel&stigt.

Die Erwagungen der SLK hielten u.a. fest: "Die Be-
schwerdegegnerin fuhrte u.a. aus, dass mit dieser Werbung
eine klare Aussage vertreten wirde. Es gehe darum, Frauen
bei ihren Modewlnschen und -problemen zu helfen: Frauen
von den "Fesseln" des Modediktates zu befreien. Viele
Modehersteller schneiderten ndmlich Damenkleider fr
Traummasse — was aber vielfach nicht der Realitét ent-
spreche. Sie suggerierten Frauen damit ein tolles Aussehen.
Aus diesen Grunden zwéangen sich Frauen hdufig in unpas-
sende, einengende Kleider und wirden dadurch in ihrer
Bewegungsfreiheit behindert. Das sei gleichbedeutend mit

einer wahren 'Fesselung' in psychischer und physischer
Hinsicht.

Die Beschwerdefuhrerinnen stitzten sich auf den Tat-
bestand der Unterwerfung. Sie begriindeten dies damit,
dass die Darstellung eines gefesselten, nackten Frauen-
korpers per se schon diskriminierend sei. Dieser allgemein
gehaltenen Vermutung kann allen Ernstes nicht gefolgt wer-
den. Denn damit wéren auch ale &hnlich gestalteten Abbil-
dungen im redaktionellen Teil der Medien und in der Kunst
diskriminierend. Es kommt vielmehr auf den konkreten
Einzelfall an. Bei dessen Beurteilung ist zu berticksichtigen,
was die Grundaussage der Werbebotschaft bezweckt. Die
Werbende kann sich dabei auf ihre M einungsausserungs-
freiheit berufen, die auch in der kommerziellen Kommu-
nikation gilt (vgl. Entscheid der SLK [= SLKE] vom 2. Juli
1998, E.2, ['SW-Werbeverbote', sic! 2/1999, 207]). Dabei
hat sie nach dem Grundsatz der freien Rede einen Anspruch
darauf, dass ihre Werbeaussage entsprechend deren Inten-
tion gewdrdigt wird. Dies hat in Abwéagung mit der Wir-
kung der Werbeaussage zu erfolgen.

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, inwiefern der
Tatbestand der Unterwerfung gegeben ist. Ob allenfalls
auch noch eine Gewaltdarstellung vorliegt, wird noch separat
zu prifen sein. Wie die Beschwerdegegnerin richtig ausfuhrt,
geht aus der Werbebotschaft unmissverstandlich hervor,
dass Anliegen von Frauen aufgenommen werden, die sich
mit dem Modediktat tagtaglich auseinandersetzen missen.
Zu diesem Eindruck gelangte die Kammer der SLK, worin
notabene auch Frauen (und zudem solche aus dem Bereich
des Konsumentenschutzes) vertreten sind. Insofern kann
die Ansicht dieser Kammer als mit der vom massgebenden
angesprochenen Rezipientenkreis tbereinstimmend bezeich-
net werden.

159 Zur SLK vgl. ALEXANDER BRUNNER, Zur Praxis der Schwei-
zerischen Lauterkeitskommission, recht 2001, 1-10, 2 ff.;
M. CH. Senn, Verfahren (FN 123), 698 f. (je m.w.H.); M. M.
PebrazziNi/F. A. PEDrRazzINI (FN 147), Rz. 2.08; L. DavID,
Wettbewerbsrecht (FN 147), Rz. 663; M. SCHWENNINGER/
M. SENN/A. THALMANN (FN 149) N 9; ferner SBYLLE WIRTH,
Vergleichende Werbung ist der Schweiz, den USA und der
EG, Zirich 1993, 108.

160 Zum Verhdltnis von staatlicher und privater Normierungen
vgl. L. Davib, Wettbewerbsrecht (FN 147), Rz. 663 ff.;
M. M. PebrazziNI/PebrAzzINI (FN 147), Rz. 2.08; kritisch
zum "Eigenversténdnis der SLK" C. BAUDENBACHER (FN 148),
Vor 12, N 8.

161 Vgl. zum Ganzen den Entscheid der I11. Kammer der SLK
v. 28.1.1999 ("Lataa Style"), sic! 1999, 518. Siehe auch
L. Davip/M. A. ReuTTeR (FN 70), 134.

162 Das entspricht nicht ganz 10% aller Beschwerden, vgl. dazu
die jeweilgen Tétigkeitsberichte der SLK (wobei der SLK-
Tatigkeitsbericht dies unter dem "Sexismus' darstellt).

163 Entscheid der 111. Kammer der SLK v. 28.1.1999 ("Lataa
Style"), sic! 1999, 518.
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Die Aussage der Werbebotschaft will unzweifel haft auf-
zeigen, dass sich Frauen (teilweise) nach dem Diktat der
Mode verhalten. Diesem Umstand soll abgeholfen werden,
indem auf zu enge, fesselnde, u.U. auch gesundheitssch&
digende Kleider hingewiesen wird. Diese Tatsachen sind
notorisch, weshalb dazu keine weiteren Ausfihrungen
erforderlich sind.

Durch die Darstellung eines gefesselten Frauenkdrpers
will gerade diese Situation aufgezeigt werden. Die Seile
"symbolisieren" die (zu engen) Kleider (worin auch Unter-
wasche einbezogen sein kann). Da die Seile eben Kleider
darstellen, sind diese konsequenterwei se um nackte Korper
geschwungen. Es handelt sich dabei um eine (bildliche)
Metapher, die zudem &sthetisch gelungen umgesetzt wurde.

Ob sich die Beschwerdegegnerin auch auf die Kunst-
fretheit berufen kann, war nicht zu prifen. Dies wére indes-
sen nicht auszuschliessen, wenn es, wieim konkreten Fall,
um eine (werbliche, kommerzielle) M einungsausserung
geht, die auch das Merkmal der &sthetischen Voraussetzung
fur die Kunst erfillt (vgl. dazu M. Senn, Satire und Per-
sonlichkeitsschutz, Bern 1998, 120)."

Die SLK hielt aus diesen Griinden fest, dass die Werbe-
botschaft im Sinne einer Meinungsdusserung dahingehend
zu verstehen sei, dass mit der Darstellung von "gefesselten”
Frauenkorpern das Diktat der Mode und das entsprechende
Verhalten von den Kéuferinnen insVisier genommen wirde.
Damit sei weder beabsichtigt, Frauen in irgendeiner Weise
zu diskriminieren, noch dienten die Korper dem reinen
Blickfang. Der verlangte Zusammenhang (zwischen Kor-
per und Produkt) sei ebenfalls gegeben.

Wiirdigung: Beschwerden wegen geschlechterdiskrimi-
nierender Werbung sind recht hdufig; dabei geht es meist
um relativ offensichtliche Visualisierungen sexistischer Art.
Kaum je gelangen indessen Falle wegen diskriminierender
Stereotypisierungen zur Beurteilung. Dasist zwar insofern
verstandlich, als dass diese — zumindest fur die Durch-
schnittskonsumentlnnen — weniger augenfallig und pro-
vokativ sind, aber keineswegs unproblematischer. Die ent-
sprechenden standesrechtlichen Normen gegen solche, teils
durchaus subtilere Arten der Geschlechterdiskriminierung
in der Werbung sind immerhin vorhanden, dennoch be-
schwert sich ein Grossteil der meist weiblichen Beschwerde-
fuhrerinnen hauptséchlich gegen sexistische Darstellungen,
das alerdings wohl nicht in alen, aber doch in einigen Féllen
zu Recht. Immerhin ist die Wirkung eines Entscheides der
SLK gegen eine geschlechterdiskriminierende Werbung
insofern nachhaltig genug, als die konkrete Werbung dann
meist eingestellt wird.*>

V. Schlussbetrachtungen

Geschlechterdiskriminierungen in den Bereichen von
Kunst, Medien und Werbung sind durchaus vorhanden.
Alleine deren rechtliche Beurteilung oder gar Sanktion ist
entweder kein Thema (vor allem in der Kunst) oder eine
Frage der privaten Selbstkontrolle (Werbung).

Da keine gesetzlichen Bestimmungen auf nationaler
Ebene™* bestehen, welche geschlechterdiskriminierendes
Verhalten erfassen'®, konnte ein Abstiitzen auf den Person-
lichkeitsschutz geprift werden. Der Personlichkeitsschutz
hat wohl auch Verfassungsrang'®, doch sind die Ansprtiche
im Zivil- oder Strafverfahren geltend zu machen.** Die
zivilrechtliche Geltendmachung aufgrund von Art. 28 ZGB
wird indessen dann tatbestandsméssig scheitern, wenn sich
die Verletzung in subjektiver Hinsicht nicht auf eine
bestimmte Person bezieht, was haufig der Fall ist, dadie
dargestellten Personen lediglich Reprasentanten (des Ge-
schlechts) und keine Individual personen darstellen. Falls
aber der Tatbestand gegeben ist, liegt eben eine Person-
lichkeitsverletzung vor und nicht auch noch eine Geschlech-
terdiskriminierung.

Mittels strafrechtlichem Verfahren verhélt es sich nicht
grundlegend anders: Der strafrechtliche Ehrenschutz bietet
keine entsprechende Handhabe gegen eine generelle Ge-
schlechterdiskriminierung. Wie im Zivilverfahren kommen
die Bestimmungen des Ehrenschutzes (Art. 173 ff. StGB)
dann zum Zuge, wenn es sich um eine konkrete, tatbestands-
massige Ehrverletzung handelt; die Frage einer Geschlech-
terdiskriminierung wird dabei nur indirekt tangiert, soweit
mit einer geschlechterdiskriminierenden Ausserung die
Ehre verletzt wird.

Ob die Berufung auf die Menschenwtrde bei einer
Geschlechterdiskriminierung moglich ist, welche in den
Normen der Gewaltdarstellung (Art. 135 StGB) wie auch
der Pornographie (Art. 197 StGB) — zumindest implizit —
enthalten ist'®, wéare im Einzelnen zu prifen, soweit man
den (sekundéren) Schutz von Individualinteressen™ ins
Auge fasst. Doch selbst hier misste jeweils der Tatbestand
der entsprechenden Norm erfillt sein, eine Geschlechter-
diskriminierung ist in diesen Bestimmungen nicht erfasst.
Um Geschlechterdiskriminierungen auf Gesetzesstufe ent-
gegen treten zu wollen, bleibt daher einzig der Weg einer
gesetzlichen Neuerung. De lege ferenda wére das wohl tber
eine strafrechtliche Bestimmung zu regeln.

164 L. Davip, Wetthewerbsrecht (FN 147), Rz. 675; M. CH. SENN,
Verfahren (FN 123), 699.

165 Wie weit internationale Ubereinkommen, die Bestandteil des
nationalen Rechts sind (vgl. hierzu Ziff. 11.1.d), eine durch-
setzungskréftige Grundlage bilden, misste im Detail separat
untersucht werden. Im Vordergrund steht dabei vor allem das
CEDAW (vgl. dazu FN 7).

166 Siehe aber zum Werberecht Ziff. I11.4 hinten.

167 Siehe vorne, Ziff. I111.2 am Ende.

168 Vgl. beispielsweise den Fall Scharer/Bilski c. Julen, BGer,
U. vom 27.5.2003/5C.26/2003 ("Entbl tsste Oberkorper™),
sic! 2003, 10.

169 Siehe dazu angtelle vidler: Baser Kommentar SIGB 11 (FN 63),
135N 19 ff., und 197 N 7 (wo von Selbstbestimmung die
Redeist).

170 So zu Recht J. ReHBERG (FN 66), 180.
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Die BV ihrerseits bietet keine direkt anwendbare Norm
fur durchsetzbare Anspriiche gegen Geschlechterdiskrimi-
nierung (ausser beim Anspruch auf gleichen Lohn, Art. 8
Abs. 3 BV). Die Frage wird hingegen zu diskutieren sein,
wie weit sich eine Ausdehnung bzw. Interpretation der Tat-
bestandsmaéssigkeit bestehender Bestimmungen auf Geset-
zesstufe in Richtung Zulassung der Verletzung der Men-
schenwrde bei Geschlechterdiskriminierung rechtfertigen
|&sst, wenn das in anderen Bereichen schon moglich ist.

Eine andere, freilich von Gesetzgeber zu treffende
Ldsung wére, dass der Kunstvorbehalt lediglich auf der
Stufe der Rechtfertigungsgriinde zum Tragen kédme.** Es
waére dann keine Frage der Tatbestandsmassigkeit mehr,
sondern es musste bei der Interessenabwéagung gepruft
werden, welchem Interesse aufgrund der konkreten Ein-
zelsituation der Vorrang zu geben ist, beispiel sweise ob
also die Menschenwirde bzw. der Personlichkeitsschutz
der Kunstfreiheit vorgeht. Diese Konstruktion ist allerdings
nur gultig, solange man diese Grundrechte gesetzestech-
nisch a's Rechtfertigungsgriinde betrachtet und die Proble-
matik nicht vom methodischen Ansatz der Grundrechts-
kollision aus untersucht.*

171 Dieses System gilt beispielsweise in Deutschland, wo die
Kunstfreiheit sowohl bei den Gewaltdarstellungen (8§ 131
StGB) dsauch bel der Pornographie (8 184 StGB) als Recht-
fertigungsgrund dient (B. ScHrauT [FN 132], 56 f. und 68 f.).

172 Wiebei Art. 135 und 197 StGB.

173 Vgl. dazu eingehend M. CH. SENN, Grundrechtskollision
(FN 109), 343f.

Des discriminations liées au sexe sont présentes dans les domai-
nes artistiques, les médias et la publicité, sous des formes diffé-
rentes, mais qui ne sont pas soumises a un jugement identique.
Tandis que d'un coté diverses normes étatiques nationales et in-
ternationales revendiquent la dignité de lafemme et de I'homme,
en protégeant la dignité humaine par le biais de la constitution
fédérale et en interdisant toute discrimination sexuelle, d'un
autre coté, aucune disposition |égale de base n'est examinée
pour lutter contre la discrimination sexuelle et qui permettrait
de créer un droit individuel direct al'encontre une telle atteinte.
Dansle domaine de l'art, en se basant sur une clause artistique,
une représentation de la discrimination raciale ou qui ferait
I'apologie de la violence reste possible. En revanche, en matiere
de publicité, a défaut de possibilités de sanctions nationales,
une discrimination sexuelle ne peut étre sanctionnées que sur
labase du droit al'intégrité privée. Les médias recoivent ainsi
une sorte de position intermédiaire.

(trad. Cédric JeanRichard)




