79/SN-50/ME XXVII. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version)

Lausegger Stefan
Rechtsanwalt

RECHTSANWALTE
Univ.-Lekt. Dr. Stefan Lausegger, LLM (LSE)
Dr. Ulrich O. Daghofer, LLM (SMU) em.

KOOPERATIONSANWALTE
. Mag. Gudrun Draxler*
drs Mag. Robert Rexeis*
An das Mag. Natascha Vrabié*
Bundesministerium fiir Justiz "
RECHTSANWALTSANWARTER
MuseumstraRe 7 Mag. Harald Giinther
1070 Wien A-8020 Graz, Nikolaiplatz 4
Tel. +43 (0) 316 72 22 95
per e-mail: team.s@bmj.qv.at; Fax +43 (0) 316 26 97 70-70

office@Isr.at | www.Isr.at
bequtachtungsverfahren@parlament.qv.at |

Graz, am 15.10.2020
LSR/Publik/L/Gii

Betreff:  Punktuelle Stellungnahme zum Ministerialentwurf 50/ME XXVII. GP betreffend
ein Bundesgesetz, mit dem straf- und medienrechtliche MaBnahmen zur Be-
kdampfung von Hass im Netz getroffen werden

Sehr geehrte Damen und Herren!

Zu einzelnen Themenbereichen des oben angefiihrten Entwurfes erlauben wir uns die fol-
genden Anmerkungen:

I. Zu Art 1 Z 2 (120a StGB)

I.1. Es handelt sich bei der vorgeschlagenen Strafbestimmung um einen (offensichtlich be-
wusst) eng gefassten Tatbestand, der nur einige wenige Phanomene von, die Privat- und
Intimsphére verletzenden, Bild- und Videoaufnahmen erfasst.

Beigetreten wird der Ausfiihrung von Univ.-Prof. Dr. Reindl-Krauskopf in der Stellungnahme
vom 30.09.2020, wonach etwa Bildaufnahmen von aulen in Wohnungen hinein in vielen
Fallen nicht erfasst waren — Foto- und Videoaufnahmen, die geradezu exemplarisch als , Vo-
yeurismus” eingestuft werden, sind also nicht unter § 120a StGB idFd ME subsumierbar.

Der Verwendung des Begriffes ,Raum” wirft Auslegungsfragen dahingehend auf, ob etwa
Personen in einem FKK-Badebereich sich in einem ,,gegen Einblick besonders geschiitzten
Raum” befinden — reicht ein solchen Fallen ein Sichtschutzzaun aus, um einen solchen ,ge-
gen Einblick besonders geschiitzten Raum* zu schaffen?

Anderkonto Stmk. Bank und Sparkassen AG IBAN: AT93 2081 5000 4243 1791 BIC: STSPAT2GXXX, UID: ATU61932145 ADVM-Code R607232
* Kooperationsanwalte als Gesellschafter der Draxler Rexeis Sozietat von Rechtsanwalten OG (www.drsr.at)
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Es ergeben sich auch weitere Auslegungsfragen, etwa hinsichtlich des verwendeten Begriffes
,Unterwdsche” im Wortlaut der vorgeschlagenen Bestimmung:

Die Ausfiihrungen in den Erlauterungen zu ,Leggings”, die - unter einem Kleid oder Rock
getragen - nicht als Unterwasche zu qualifizieren wéren,! werfen etwa die Frage auf, ob auch
eine Badehose, unter einem Rock getragen, zu einer Straflosigkeit einer ,Upskirting”-
Aufnahme fiihren kann. Geht man davon aus, dass es sich bei Badekleidung grundsatzlich
nicht um ,,Unterwdsche” iSd § 120a StGB handelt, kime es bei einer solchen , Upskirting”-
Aufnahme letztendlich nur auf das Material der Badehose an — eine normale Baumwollun-
terhose unter einem Rock getragen ware wohl als ,,Unterwdische” zu qualifizieren, wahrend
eine Unterhose aus Lycra nicht als ,Unterwdsche” zu qualifizieren ware.

Geht man andererseits davon aus, dass es nicht auf das Material der ,Unterkleidung” an-
kommt, sondern darauf, dass diese Kleidung bestimmungsgemdf$ unter anderer Kleidung
getragen wird, muss auch (entgegen den Ausfiihrungen in den Erlduterungen) eine , Upskirt-
ing“-Aufnahme, bei der das Opfer Leggings tragt, zur Strafbarkeit fihren.

Andererseits ist es auch moglich, den Begriff ,,Unterwdsche” als die unterste Schicht der Be-
kleidung zu verstehen? — dies fiihrt freilich zu Beweisfragen dahingehend, wie viele Schichten
das Opfer unter der auf Foto- und Videoaufnahmen sichtbaren Bekleidung getragen hat (et-
wa, wenn das Opfer unter den abgebildeten Leggings keine Unterwasche tragt; diesfalls
stellt sich auch die Frage, ob dem Beschuldigten dieser Umstand bewusst war).

Die Kommentatoren schlagen daher vor, die Begriffe ,Unterwdsche” und ,,gegen Einblick
besonders geschiitzter Raum“ (zumindest in den Gesetzesmaterialien) naher zu beschreiben.

1.2. Ebenso wie im Rahmen von § 120 StGB kdnnen in der Praxis Falle auftreten, in denen die
(auch absichtliche) Herstellung (und Veroffentlichung) von Bildaufnahmen, die § 120a StGB
sanktionieren will, nicht strafwiirdig erscheint. Der Ibiza-Skandal hat aufgezeigt, dass Falle
denkbar sind, in denen in die Privatsphare eingreifende Bild- und Tonaufnahmen gerechtfer-
tigt erscheinen.? Zu denken ist etwa an eine Aufnahme eines Politikers in einer Umkleideka-
bine, die dessen (offentlich geleugnete) groRflachige Hakenkreuztattoos bzw dessen mit
rechtsradikalen Runen verzierte Unterwdsche dokumentiert.

Weder § 120 StGB noch der vorgeschlagene § 120a StGB sehen diesbeziigliche Rechtferti-
gungsgriinde vor. Zwar ware die Bestimmung des § 120a StGB auch ohne einfachgesetzliche

1 Erlauterungen, 6.

2 So die Definition des Duden (,unmittelbar auf dem Kérper getragene Wische®), vgl
https://www.duden.de/rechtschreibung/Unterwaesche, abgerufen am 09.10.2020.

3 Der Vollstindigkeit halber ist festzuhalten, dass der OGH in der Entscheidung 6 Ob 236/19b auf-
grund der Umstande des Falles (die verponte Art der Erlangung der Aufnahmen, sowie der Plan, das
Video gewinnbringend zu verkaufen) die Herstellung der Videoaufnahmen als rechtswidrig beurteilte.
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Regelung einer Rechtfertigung nach Art 10 EMRK zuganglich,* jedoch ware es wiinschens-
wert, wenn dieser Umstand zumindest Erwdhnung in den Gesetzesmaterialien findet. Nur
verwiesen werden soll an dieser Stelle dabei auf die etwa von Thiele> dargelegten diesbeziig-
lichen Streitfragen in Lehre und Rsp betreffend Rechtfertigungsgriinde.

I.3. Hinsichtlich des Tatbestandes des § 120a Abs 2 StGB kdnnen sich in der fotojournalisti-
schen Praxis schwierige Auslegungsfragen stellen. Nach den Erlauterungen (illustriert am
Beispiel eines Pressefotografen, der Prominente beim Aussteigen aus einem Auto ablichtet,
wobei deren Unterwésche sichtbar wird,® und einer nachfolgenden Veréffentlichung des
Lichtbildes durch eine dritten Journalisten) soll eine Strafbarkeit des - das Foto veroffentli-
chenden - Journalisten gegeben sein, wenn der Journalist bei der Veréffentlichung mit be-
dingtem Vorsatz dahingehend handelt, dass es dem Pressefotografen bei der Anfertigung
der Aufnahme gerade auf die Sichtbarkeit der Unterwadsche ankam. Fehlt dem Journalisten
dieser bedingte Vorsatz (weil er etwa davon ausgeht, dass dem Pressefotografen eine solche
Aufnahme ,passiert” ist), soll die Strafbarkeit nach § 120a Abs 2 StGB offensichtlich entfal-
len.

Diese Losung erscheint vor dem Hintergrund des Schutzzwecks der Novelle nicht sachge-
recht.

§ 120a Abs 2 StGB sollte unseres Erachtens ein eigenstandiges Delikt normieren, ein Ver-
kntipfen mit dem Delikt des § 120a Abs 1 StGB auf Ebene der Schuld erscheint zwar dogma-
tisch zulassig, aber aus pragmatischer Hinsicht und vor allem in Hinblick auf den Opferschutz
verfehlt. Moglich ware unseres Erachtens die Normierung einer Strafbarkeit einer anschlie-
Renden Veroffentlichung unabhangig von der subjektiven Tatseite des Fotografen bei der
Herstellung des Lichtbildes. Andererseits ware denkbar, die Strafbarkeit des blofRen Verbrei-
ters nach § 120a Abs 2 StGB vom Wissen um die mangelnde Einwilligung der fotografierten
Person abhangig zu machen.

Jedenfalls aber kann es (in Bezug auf das Verbreiten der Aufnahmen) nicht ausschlaggebend
sein, ob das Lichtbild den intimsten Lebensbereich der abgebildeten Person absichtlich oder
nur versehentlich abbildet. Dieses Kriterium ist unseres Erachtens nicht geeignet, um die
Strafbarkeit des Verbreiters nach § 120a Abs 2 StGB zu bejahen oder zu verneinen — der
Handlungsunwert des veroffentlichenden Taters hdangt nicht von der subjektiven Vorwerf-
barkeit der Handlungen des Lichtbildherstellers ab.

4 Vgl dazu mit Verweis auf EGMR 24.02.2015, 21830/09 (Haldimann) und auf OGH 23.01.2020, 6 Ob
236/19b Soyer/Marsch, § 120 StGB und die Meinungsfreiheit nach Art 10 EMRK, JSt 2020, 210.

> Thiele in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch (22.
Lfg 2010) zu § 120 StGB Rz 74 ff.

® Erlauterungen, 6.
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I.4. Die Erlauterungen flhren aus, dass die Anwendung von § 63 DSG (auf die Herstellung
von ,,Upskirting“-Bildaufnahmen) immer dann scheitern wiirde, wenn lediglich eine Bildauf-
nahme des Intimbereichs vorliegt, weil nur Bildaufzeichnungen, die die betreffende Person
erkennen lassen, personenbezogene Daten sind und in den Schutzbereich des § 63 DSG fal-

len.”

Die Aussage, wonach ,nur Bildaufzeichnungen, die die betreffende Person erkennen lassen,
personenbezogene Daten sind” ist unseres Erachtens in dieser Allgemeinheit unzutreffend.
Unter Berlicksichtigung der Definition in Art 4 Z 1 DSGVO, und der bisherigen Lehre und
Rechtsprechung, genligt es fir die Anwendbarkeit des § 63 DSG, wenn die Identitat einer
betroffenen Person bestimmbar ist, allenfalls auch nur indirekt.®

Auch ist (unabhangig davon) darauf zu verweisen, dass viele von § 120a StGB erfasste Bild-
aufnahmen auch Korperbereiche zeigen werden, anhand derer die abgebildete Person sehr
wohl erkennbar sein wird.

Das Konkurrenzverhaltnis zwischen § 63 DSG und § 120a StGB bedarf daher unseres Erach-
tens einer Kldarung und schlieRen sich die Kommentatoren dem bereits von anderen Kom-
mentatoren vorgebrachten Vorschlag an, zumindest Erwagungen zur Art der Konkurrenz in
die Gesetzesmaterialien aufzunehmen.

I.ZuArt 2Z 8 (§ 8 Abs 1 und 2 MedienG)

II.1. Die Umstrukturierung und einheitliche Regelung der Kriterien und Héchstbetrage von
Entschadigungsbetrdagen in § 8 Abs 1 MedienG erleichtert die Handhabung der §§ 6 ff Medi-
enG und wird ausdrticklich begrift.

II.2. Die inhaltliche Neugestaltung der Bemessungskriterien fiir die Hohe von Entschadi-
gungsbetragen bedarf einiger Anmerkungen:

11.2.1. Der Entwurf schldgt vor, dass bei , bei Websites® auch [die] Zahl der Endnutzer, die die
Verdffentlichung aufgerufen haben” fiir die Bemessung eines Entschadigungsbetrages zu
beriicksichtigen ist. In den Erlduterungen wird dazu ausgefiihrt, dass im Regelfall den Medi-
eninhaber die Behauptungs- und Bescheinigungslast fiir diese Zahl treffen wird.*°

7 Erljuterungen, 5 unter Berufung auf Salimi in Hépfel/Ratz (Hrsg), WK? § 63 DSG Rz 28.

8 Vlg dazu Thiele, Datenschutzstrafrecht, in Pachinger (Hrsg), Datenschutz — Recht und Praxis (2019)
213 (224) mwN.

% Es stellt sich die Frage, ob der Begriff ,Website” hier sachgerecht ist, weil es auch bei anderen For-
men der massenmedialen Verbreitung von Inhalten (wie etwa bei mobilen Apps) zumindest tech-
nisch moglich wiare, die Anzahl der Nutzer, die einen konkreten Inhalt abgerufen haben, zu erfassen.
10 Erlauterungen, 8.
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Diese Beweislastverteilung erscheint — als Ausnahme von der Regel — nicht sachgerecht, und
stellt sich die Frage, ob eine derartige Reichweitendarlegung in Bezug auf einzelne Veroffent-
lichung technisch Gberhaupt moglich ist, dies gerade bei medialen Veroffentlichungen von
Privatpersonen auf Facebook, oder generell dann, wenn eine Abrufstatistik individueller Ar-
tikel vom Medieninhaber nicht durchgefiihrt wird.

Technisch praktikabler (und bis dato auch gangige Praxis) ist es daher, von den durch ein-
schlagige Institutionen objektiv erhobenen Reichweitenzahlen des Mediums an sich auszu-
gehen (OWA, etc.), unabhingig davon, welche Reichweite!! der jeweils inkriminierte Artikel
erreicht hat. Andernfalls stlinde es im — auf Beweisebene nicht widerleglichen — Belieben des
Antragstellers, zu behaupten, dass besonders viele Endnutzer die Veroffentlichung aufgeru-
fen haben, um damit einen héheren Entschadigungsbetrag zu erstreiten.

11.2.2. Entschadigungen bis zu € 100.000 sollen nach dem vorgeschlagenen § 8 Abs 1 Medi-
enG (beziglich die §§ 6, 7 oder 7c) unter den kumulativen Voraussetzungen besonders
schwerwiegender Auswirkungen der Veréffentlichung und ,,einem besonders schwerwiegen-
den Verstofs gegen die gebotene journalistische Sorgfalt” moglich sein.

In den Erldauterungen wird dazu ausgefiihrt, dass damit der Aspekt einer ,Bewertung des
Sorgfaltsverstofies auf Seiten des Mediums* bei der Bemessung der Entschadigung einge-
bracht werden soll und die besondere Hohe der Entschadigung mit einer ,, Ankniipfung an
eine Art eines Verschuldens” gerechtfertigt werden kann.!?

1.2.2.1. Die medienrechtliche , Entschddigung” stellt allerdings (de lege lata) keine Strafe in
dem Sinn dar, dass die strafprozessrechtlichen Parameter der Strafzumessung (also etwa die
Schuld der Antragsgegnerin im Sinne einer Anwendung des § 32 StGB) bei der Bemessung
eine Rolle spielen wirden,'® sondern ist eine ,Entschddigung” fur immaterielle (ideelle)
Schiden des Antragstellers.'*

Fiir den Zuspruch einer Entschadigung kommt es daher nur auf die Erfiillung des objektiven
Tatbestandes und auf die ,erlittene Krénkung” (nunmehr: die ,Verletzung”) beim Betroffe-
nen an — nicht aber auf die Schuld des Medieninhabers. Eine Verschuldenskomponente ist
dabei den Entschadigungstatbestanden der §§ 7 ff MedienG noch viel weniger inharent, als
etwa dem § 6 MedienG, der immerhin auf die Erfiillung des objektiven Tatbestandes anderer

11 Hingewiesen werden darf in diesem Zusammenhang am Rande darauf, dass im Rahmen der Reich-
weitenerhebung unterschiedliche Definitionen Anwendung finden: (Unique) Visitor, Unique User,
Unique Client, etc.

12 Erlduterungen, 8.

13 Rami in Hépfel/Ratz (Hrsg), WK? Vor §§ 6 — 7c MedienG Rz 7/1.

14 Berka/Heindl/Héhne/Koukal, Mediengesetz Praxiskommentar® (2019) Vor §§ 6 — 8a Rz 43 ff;
Réggla/Wittman/Zchbauer, Medienrecht (2012) §§ 6 ff Rz 2 mwN; Hager/Zéchbauer, Personlich-
keitsschutz im Straf- und Medienrecht* (2000) 52; Rami in Hopfel/Ratz (Hrsg), WK? Vor §§ 6 — 7¢c Me-
dienG Rz 7 mwN.

www.parlament.gv.at

5von 13



6von 13

79/SN-50/ME XXVII. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version)
6

Straftatbestande abstellt (§§ 111, 115, 297 StGB), die im jeweiligen Grunddelikt Vorsatzdelik-
te sind.?®

Es muss daher wohliiberlegt sein, bei der Bemessung der Entschadigungsbetrage einen Ver-
schuldensaspekt einzufiihren, der (nach der Systematik der Regelung) ausschliefllich zum
Nachteil des belangten Medieninhabers zum Tragen kommen kann.'®

11.2.2.2. Es findet sich im Gesetz kein Anhaltspunkt dafiir, um unter Berufung auf die Einhal-
tung der journalistischen Sorgfalt (bzw unter Berufung auf einen nur geringwertigen und
entschuldbaren Verstol} gegen die gebotene journalistische Sorgfalt) eine niedrigere Ent-
schadigung zu erwirken. Zwar wird unter Berufung auf die Rsp des EGMR (zutreffend) argu-
mentiert, dass Medien grundsatzlich (also auch Uber die positivrechtlich normierten diesbe-
zliglichen Strafausschlussgriinde hinaus) haftungsfrei zu bleiben haben, wenn sie journalis-
tisch sorgfaltig agiert haben,” jedoch ist dies fiir den belangten Medieninhaber regelmiRig
in der Praxis wenig hilfreich.

Will man daher einen ,Verschuldensaspekt” bei der Bemessung von Entschadigungsbetragen
einfihren, erscheint es angebracht, die Einhaltung der journalistischen Sorgfalt auch zuguns-
ten des belangten Medieninhabers als Aspekt bei der Bemessung von Entschadigungsbetra-
gen positivrechtlich zu verankern.

11.2.2.3. Es lassen die Erlduterungen weiters Beispiele von Verhaltensweisen, die einen ,be-
sonders schwerwiegenden Verstof8 gegen die gebotene journalistische Sorgfalt” darstellen,
vermissen. Dazu liegt naturgemall auch keine belastbare Rechtsprechungslinie vor. Stellt
schon eine tendenzidse Auswahl von Interviewpartnern oder Teilnehmern an Gesprachsrun-
den?® einen schweren SorgfaltsverstoR dar? Unter welchen Umstinden stellt die Nichteinho-
lung einer Stellungnahme von Betroffenen?® einen (schweren) SorgfaltsverstoR dar?

11.2.2.4. Unseres Erachtens ist daher fraglich, ob dieses Kriterium angemessen ist, um beson-
ders hohe Entschadigungsbetrage zu rechtfertigen: Einerseits ist aus dogmatischer Sicht
festzuhalten, dass der Beweis der Einhaltung der journalistischen Sorgfalt (als medienrechtli-
cher Spezialfall des Gutglaubensbeweises) primar dann zum Tragen kommen soll, wenn die
Wahrheit der inkriminierten Behauptung nicht bewiesen werden kann, trifft die ,,Presse doch

1> Lambauer in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch
(22. Lfg 2010) Vorbem §§ 111 bis 117 StGB Rz 92.

16 Abgesehen von den Ausschlussgriinden in den §§ 6 ff MedienG, bei welchen der Einhaltung der
,gebotenen journalistischen Sorgfalt” Relevanz zukommt.

17 Rami in Kier/Wess (Hrsg), Handbuch Strafverteidigung (2017) Rz 19.11 unter Berufung auf EGMR
26.04.1995, 15974/90 und EGMR 02.11.2006, 19710/02 mwN.

18 Berka/Heindl/Héhne/Koukal, Mediengesetz Praxiskommentar(2019) § 6 Rz 37.

19 7u der Verpflichtung zur Einholung einer Stellungnahme vgl die ausfiihrliche Darstellung bei
Mersch, Die journalistische Sorgfalt: on- und offline (2013) 117 ff.
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nur die Pflicht zur Wahrhaftigkeit”.?° Andererseits ist aus pragmatischer Sicht auf die zutref-
fende Anmerkung von Heind! zu verweisen, wonach das ,, mehrheitliche Scheitern des Bewei-
ses der journalistischen Sorgfalt in der Natur der Sache [liegt]: Ein Journalist, der qualitdtsvoll
recherchiert und mit gutem Grund von der Richtigkeit der Behauptung (iberzeugt ist, sitzt
eben vergleichsweise selten einer Fehlinformation auf, sodass die verbreiteten Tatsachen bei
Einhaltung der gebotenen Kriterien in aller Regel wahr sind.“?*

I.2.3. Es erscheint kein sachlicher Grund zu bestehen, Entschadigungsbetrdge bis zu
€ 100.000 nur betreffend die §§ 6, 7 und 7c vorzusehen, insbesondere, wenn nach gelten-
dem Recht?? nur hinsichtlich §§ 6 und 7c MedienG eine solche erhéhte Obergrenze vorgese-
hen ist.

Es wire wiinschenswert, wiirden die Erlduterungen Uberlegungen dazu enthalten, warum
hinsichtlich der §§ 7a und 7b MedienG keine erhdhte Obergrenze vorgesehen wurde bzw
warum nunmehr erganzend nur hinsichtlich § 7 MedienG eine solche erhohte Obergrenze
vorgesehen wurde.

Aufgrund der im Gesetzestext enthaltenen mehrdimensionalen Bewertung der Entschadi-
gungsbetrage spricht unseres Erachtens nichts dagegen, idente Hochstbetrage vorzusehen.

11.2.4. Die Schaffung einer Untergrenze von € 100,- erscheint unangemessen niedrig. Gerade
Gemeindeblatter, Vereinszeitungen und Flyer (die Beispiele der Erlduterungen?3) richten sich
oft an den Betroffenen nahestehende Personenkreise, also jene Personen, deren Wertschat-
zung fir die betroffenen Personen am wichtigsten ist. Es erscheint nicht sachgerecht, fir
Verletzungen im engeren sozialen Umfeld derartige Bagatellbetrdge anzudeuten, und ein
unseres Erachtens falsches Signal in Richtung eines Freibriefes fiir Medien, die keine ,Mas-
senmedien” sind.

. Zu Art 225 (§ 7a Abs 1a MedienG)

lll.1. Eine einheitliche Auffassung hinsichtlich der (Un)Zulassigkeit der Veroffentlichung von
identifizierenden Angaben (iber Zeugen ist fiir Osterreich nicht dokumentiert. Der Presseko-
dex des deutschen Presserats sieht in Richtlinie 8.1. (4) vor, dass bei Zeugen Namensnen-
nung und Fotoveroéffentlichung in der Regel unzuldssig sind, der Ehrenkodex fiir die Osterrei-
chische Presse schweigt sich zur Berichterstattung tiber Zeugen aus.

20 RS0031856.

21 Berka/HeindI/Hdhne/Koukal, Mediengesetz Praxiskommentar® (2019) § 29 Rz 12a.
22 \Was auch in den Erlduterungen angemerkt wird (Seite 8).

2 Erljuterungen, 8.
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In den Erlduterungen wird zu § 7a Abs 1a MedienG ausgefiihrt?4, dass der Entwurf vorschla-
gen wiirde, ,den Kreise der geschiitzten Personen auf Angehérige (§ 72 StGB) von Opfern
sowie auf Zeugen in Strafverfahren auszudehnen.”

Die vorgeschlagene Formulierung des § 7a Abs 1a Z 1 iVm mit der neu vorgeschlagenen For-
mulierung des § 7a Abs 1 Z 1 und Z 2 (!) dehnt tatsachlich den Kreis der geschitzten Perso-
nen auf Angehdrige von Opfern (Abs 1 Z 1) und auf Angehérige von Verddchtigen und Verur-
teilten (Abs 1 Z 2) aus.

Es sollte eine Klarstellung vorgenommen werden. Weil der Identitatsschutz ohnehin von der
,Verletzung schutzwiirdiger Interessen” der jeweiligen Person abhdngig ist, erscheint es
sachgerecht, diesen Identitatsschutz sowohl Angehdrigen der Opfer- als auch der Taterseite
zu gewahren.

ll1.2. Sollte eine Ausdehnung auch auf Angehorige von Verdachtigen und Verurteilten ge-
plant sein, so ist dazu anzumerken, dass sich die bisherige Rechtsprechung zu schutzwiirdi-
gen Anonymitdtsinteressen von Opfern, Verdachtigen und Verurteilten nur bedingt auf die
schutzwiirdigen Anonymitditsinteressen von Angehdérigen von Verddchtigen und Verurteilten
umlegen l&sst.?>

Es ware hilfreich, den Materialien konkrete Beispiele beizugeben, unter welchen Umstanden
die schutzwirdigen Interessen von Angehdrigen von Verdachtigen und Verurteilten verletzt
sein konnten. Denkbar ware es auch, zur Klarstellung diesbeziglich die Szenarien in
§ 7a Abs 2 MedienG zu erganzen.

Eine derartige Klarstellung auf Gesetzesebene erscheint umso angezeigter, als der Angehori-
genbegriff des § 72 StGB ungemein weit ist.

l11.3. Dariiber hinaus erfasst die vorgeschlagene Formulierung des § 7a Abs 1a Z 2 MedienG
nicht, wie in den Erlduterungen angefiihrt,?® generell ,Zeugen in Strafverfahren”, sondern
dem Wortlaut nach nur ,Zeuge[n] einer mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlung“. Hier
ist darauf hinzuweisen, dass diese Begriffe nicht deckungsgleich sind:

Es muss nicht zwangslaufig jede Person, die in einem Strafverfahren als Zeuge aussagt, auch
tatsachlich Zeuge einer mit Strafe bedrohten Handlung gewesen sein (insb die Verwendung
der Vergangenheitsform impliziert, dass in der vorgeschlagenen Bestimmung des § 7a Abs 1a
Z 2 MedienG darauf abgestellt wird, dass bestimmte Personen im tatsachlichen Sinn eine
Straftat beobachtet haben und nicht blof8 als Zeuge in einem Strafverfahren vernommen
werden). Denkbar sind etwa Zeugen, die zum Zustand einer Sache vor deren Zerstorung

24 Erlduterungen, 9.

% Vgl dazu die bereits in den Erlduterungen zum Ministerialentwurf zitierten Stellen bei Ber-
ka/Heindl/Hb6hne/Koukal, Mediengesetz Praxiskommentar?(2019) § 7a Rz 23, 25 ff.

26 Erljuterungen, 9.
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durch den Angeklagten vernommen werden, oder Zeugen, die zum geistigen Zustand eines
Taters vor oder nach der Tat vernommen werden. Auch Zeugen vom HOrensagen waren re-
gelmaRig nicht aktivlegitimiert.

Die Kommentatoren schlagen vor, diesbezlgliche Ausfiihrungen in den Materialien zu prazi-
sieren.

l1Il.4. Nach dem Entwurf ist nur die Veroffentlichung des Namens oder des Bildes kiinftig
nach § 7a Abs 1a MedienG geschitzter Personen unzuldssig. (Medienrechtlich) zuldssig wére
aber die Veroffentlichung ,anderer Angaben®, aus denen sich freilich auch die Identitat eines
Angehorigen ergeben kann.

Dies ist ein pragmatischer Ansatz, er erscheint aber angesichts der Schutzrichtung des Ent-
wurfes nicht sachgerecht. Wenn man das Merkmal ,,schutzwiirdige Interessen” als Korrektiv
berlicksichtigt, so spricht nichts dagegen, auch ,,andere Angaben, die geeignet sind, in einem
nicht unmittelbar informierten gréfSeren Personenkreis zum Bekanntwerden der Identitdt” zu
fuhren, in den neuen § 7a Abs 1a MedienG aufzunehmen.

Gleichzeitig ware gesetzlich klarzustellen, dass eine zuldssige Offenbarung der Identitat eines
Opfers, eines Verdachtigen oder eines Taters (§ 7a Abs 1 MedienG) schutzwirdige Interes-
sen von Angehdrigen nie verletzen kann. Damit ware klargestellt, dass nur die ohne Not ge-
schehende Identifizierbarkeit von Angehorigen ponalisiert ist, nicht aber die, sich denklo-
gisch aus einer zuldssigen Identifizierung von Tatern / Opfern / Verdachtigen ergebende
Identifizierbarkeit.

IV.ZuArt222,3,4,5, 6 (,Entschddigung fiir die erlittene Verletzung")

Die Neueinfihrung der Wortfolge , Entschédigung fiir die erlittene Verletzung” (auf die ab-
weichende Formulierung in § 7c MedienG wird unter Punkt V. eingegangen) anstelle der
Wendung ,,Entschéddigung fiir die erlittene Krdnkung” in den §§ 6, 7, 7a und 7b MedienG
stellt nach den Ausfiihrungen in den Erlauterungen eine inhaltliche und nicht blof3 redaktio-
nelle Anpassung dar, weil in den Erlduterungen ausgefihrt wird, dass , abgesehen davon,
dass der Begriff Krinkung durch den Begriff Verletzung ersetzt werden soll, inhaltliche [sic!]
Anderungenin § 6 Abs 1, § 7Abs 1, § 7a Abs 1, § 7b Abs 1 und 7c Abs 1 MedienG nicht vorge-
schlagen” werden.?’

Es stellt sich jedoch diesfalls die Frage, worin die inhaltliche Anderung besteht, die durch die
Ersetzung des Begriffes ,Krdnkung” durch das Wort ,Verletzung” bewirkt werden soll. Die
Erlduterungen verweisen diesbezlglich auf ,den [mit 48/ME XXVII. GP] vorgeschlagenen

27 Erljuterungen, 7.
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$ 20 ABGB“, dennoch bleibt (auch unter Beriicksichtigung der dazu veréffentlichen Erlaute-
rungen) die inhaltliche Anderung unklar.

In der bisherigen Lehre und Rechtsprechung wird grds vertreten, dass der medienrechtliche
Entschadigungsbetrag die erlittene Krankung im Sinne eines ,immateriellen (Ge-
fiihls)schadens” ausgleichen soll,?® wobei sich allerdings der abzugeltende Schaden allein aus
der Verwirklichung des Tatbestands ergebe, weswegen keine , Krdnkung” behauptet oder
nachgewiesen werden muss.?

Sollte es die Intention des Gesetzgebers sein, diese Auslegung (wonach der Betroffene keine
»Verletzung” bzw keinen ,,Grundschaden” behaupten und nachweisen muss) beizubehalten,
erscheint es zweckmaRBig, diesen Umstand, auch im Sinne einer Hilfestellung fiir die Rsp, in
die Erlauterungen aufzunehmen, um vorausschauend Diskussionen Uber die Natur der durch
das Wort ,Verletzung” bewirkten Gesetzesanderung den Boden zu entziehen.

V.Zu Art 227 (§ 7c Abs 1 MedienG)

In der derzeit geltenden Fassung weisen die §§ 6 — 7c MedienG einheitlich die Formulierung
»Entschédigung fiir die erlittene Krédinkung" auf.

Wahrend der Entwurf diese Formulierung (einheitlich) hinsichtlich §§ 6, 7, 7a und 7b durch
die Wortfolge ,fiir die erlittene Verletzung” und einen Verweis auf den vorgeschlagenen § 8
Abs 1 MedienG ersetzt, weist die vorgeschlagene Fassung des § 7c Abs 1 MedienG die Wort-
folge ,,Entschddigung fiir die erlittene persénliche Beeintrdchtiqung (§ 8 Abs 1) auf.

Eine Erklarung fur die abweichende Formulierung in § 7c Abs 1 MedienG liefern die Erlaute-
rungen nicht, wo lediglich ausgefiihrt wird, dass (siehe oben) , abgesehen davon, dass der
Begriff Krdnkung durch den Begriff Verletzung ersetzt werden soll [...] inhaltliche Anderungen
in§6Abs.1,§7Abs.1,§ 7b Abs. 1 und § 7c Abs. 1 MedienG*“ nicht vorgeschlagen werden.3°

In der geltenden Fassung des § 7c Abs 1 MedienG wird zur Bemessung der Entschadigung
auf die Grundséatze des § 6 Abs 1 2. Satz MedienG verwiesen, ein Grund fir eine abweichen-
de Formulierung in der vorgeschlagenen Fassung des § 7c Abs 1 MedienG erschlieRt sich
nicht. Auch der vorgeschlagene § 8 Abs 1 MedienG trifft fiir § 7c MedienG hinsichtlich der
Entschadigung keine spezielle Regelung.

28 Berka/Heindl/Héhne/Koukal, Mediengesetz Praxiskommentar* (2019) Vor §§ 6-8a Rz 43; Rami in
Hoépfel/Ratz (Hrsg), WK? Vor §§ 6 -7c MedienG Rz 7 mwN.

29 Rami in Hépfel/Ratz (Hrsg), WK? Vor §§ 6 -7c MedienG Rz 5 mwN.

30 Erljuterungen, 7.
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Es erlauben sich die Kommentatoren den Vorschlag, die Formulierung in § 7c MedienG an
diefir §6 Abs 1,§7 Abs 1, § 7a Abs 1, § 7a Abs 1a und § 7b Abs 1 MedienG vorgeschlagene
Formulierung anzupassen und auch hier den Begriff , Verletzung“ zu verwenden.

VI. Zu Art 2 Z 9 (§ 8a Abs 2 MedienG)

Die Erleichterung der Geltendmachung von Entschadigungsanspriichen fiir bestimmte Per-
sonen stellt eine politische Entscheidung dar, auf die an dieser Stelle nicht ndaher eingegan-
gen werden soll. Im Sinne der Vermeidung der Zersplitterung der Rechtslage sollte unseres
Erachtens freilich danach getrachtet werden, einheitliche Verjahrungsfristen walten zu las-
sen.

Wird daher die sechsmonatige Frist des § 8a Abs 2 MedienG als zu kurz empfunden, so sollte
diese durchgreifend auf ein Jahr verlangert werden, um eine einheitliche Handhabung, um
aber auch unterschiedliche Verjahrungsfristen zu Lasten von Personen, die allesamt durch
das gleiche Medieninhaltsdelikt betroffen sind, zu vermeiden.

VII. Zu Art 2 Z 25 (,,Einziehung wegen Beeintréichtigung des Arbeits- oder Dienstgebers”)

Die Moglichkeit des entwurfsgegenstidndlichen § 33a MedienG, wonach der Arbeit- und
Dienstgeber unter bestimmten Umstdnden einen Antrag auf Einziehung zu stellen berechtigt
ist, soll nach den Erlauterungen ein ,weiteres Kernstiick der Mafisnahmen sein, die zu verbes-
sertem Persénlichkeitsschutz und damit auch zu verbesserten Instrumentarien gegen ,Hass
im Netz“ fiihren sollen” .31

Ob auf Grund des doch sehr engen Anwendungsbereiches die gesetzgeberische Mallnahme
rechtfertigende Fallzahlen bei Gericht anhdngig gemacht (einerseits), und ob (andererseits)
Arbeitgeber von dieser Moglichkeit Gebrauch machen werden, ist unseres Erachtens zwei-
felhaft.

Auch ware zu hinterfragen, ob nicht durch das Abstellen auf (ausschlieRlich) Interessen des
Dienstgebers Situationen auftreten kdnnen, in denen ein Dienstgeber entgegen den Interes-
sen des betroffenen Dienstnehmers Antrage auf Einziehung oder Loschung stellt. Zu denken
ware hier insb an den Fall, dass ein Dienstnehmer bewusst von einer gerichtlichen Geltend-
machung absieht (um etwa den Tater nicht zu weiteren Angriffen ,,aufzustacheln”, oder weil
es sich bei dem Tater um einen nahen Angehorigen handelt), wéhrend der Dienstgeber (im
eigenen Interesse) Antrage nach § 33a MedienG stellen will.

31 Erljuterungen, 12.
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Moglicherweise konnte hier die arbeitsrechtlich gebotene Abwagung von Dienstnehmer-
und Dienstgeberinteressen3? zur Lésung im Sinne einer Vermeidung eines den Interessen des
Dienstnehmers widersprechenden Tatigwerdens des Dienstgebers nach § 33a MedienG bei-
tragen, allerdings spricht unseres Erachtens nichts gegen die pragmatische Losung, einen
Antrag des Dienstgebers nach § 33a MedienG von der (nicht grundlos/rechtsmissbrauchlich
zu verweigernden) Zustimmung des betroffenen Dienstnehmers abhangig zu machen.

VIII. Zu Art 2 Z 29 (,,Durchsetzung der Einziehung, der Beschlagnahme und der Urteilsverof-
fentlichung bei Websites gegen Diensteanbieter")

Mit der Einfligung eines § 36b MedienG soll die Durchsetzung der Einziehung, der Beschlag-
nahme und der Urteilsveroffentlichung sichergestellt werden in Féllen, in denen der Medien-
inhaber nicht in Anspruch genommen werden kann.

VIII.1. Unseres Erachtens differenziert der Entwurf unnotwendigerweise dabei zwischen zwei
Sachverhalten: Dem im Ausland befindlichen Medieninhaber einerseits und jenem Medien-
inhaber, der aus anderen Griinden nicht belangt werden kann (,,Kann der Medieninhaber
aufgrund eines Sitzes im Ausland oder aus anderen Griinden nicht belangt werden, so hat das
Gericht auf Antrag [...]“).

Unseres Erachtens ist - dies auch im Sinn der Bestimmung?33 - eine vereinfachende Textierung
sachgerechter, indem nur auf die Greifbarkeit des Medieninhabers abgestellt wird: ,Kann
der Medieninhaber vom Antragsteller, insbesondere mangels Sitz im Inland, nicht belangt
werden, so hat das Gericht auf Antrag ...)".

VIIL.2. Angemerkt werden darf in diesem Zusammenhang, dass der Entwurf unseres Erach-
tens in (denkbaren) Konstellationen nicht Abhilfe schafft, in denen ein Beschluss nach § 36a
Abs 2 MedienG wider einen im Inland ansassigen Medieninhaber vorliegt, dieser jedoch un-
geachtet der Verhdngung von GeldbuBen die zugesprochene Einziehung oder Beschlagnah-
me nicht bewerkstelligt (etwa weil der Medieninhaber verhangte GeldbuRen schlicht igno-
riert und eine amtswegige Durchfiihrung nicht in Frage kommt34).

Auch fur derartige Falle ware anzudenken, eine subsididare Durchsetzbarkeit dieser bereits
zuerkannten Anspriiche auch gegeniber Hostingdiensteanbietern in § 36b MedienG vorzu-
sehen.

32 Vgl dazu Mosler in Neumayr/Reissner (Hrsg), Zellkomm? (2018) § 18 AnG Rz 3 ff.

3 Erljuterungen, 13.

3% Rami in Hopfel/Ratz (Hrsg), WK? § 33 MedienG Rz 9/5; Berka/Heindl/Héhne/Koukal, Mediengesetz
Praxiskommentar? (2019) § 36a Rz 1.
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IX.ZuArt3Z7(§ 71 Abs 1 StPO)
Die Wiedereinfiihrung des Ermittlungsverfahrens fir die in § 71 StPO idFd ME genannten
Delikte wird ausdriicklich begrif3t. Die Abschaffung des vorgeschalteten Ermittlungsverfah-
rens mittels der StPO-Novelle 2008 wurde somit zumindest fiir diesen Bereich riickgangig
gemacht.

Mit hochachtungsvollen Griifsen

Dr. Stefan Lausegger

Mag. Harald Glinther
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