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I EINLEITUNG

1. Ein Einstieg

Strafschadenersatz im Osterreichischen Recht — wieso gerade dieses Thema, wieso gerade am

Beispiel des Medienrechts?

Mein Interesse an der Frage, ob das Konstrukt eines Strafschadenersatzes auch in Osterreich
realisierbar ware bzw. ob dafiir liberhaupt eine Veranlassung besteht wurde durch zwei
Ereignisse beeinflusst. Zunachst befasste ich mich im Rahmen einer Seminararbeit wahrend
meines Diplomstudiums mit der Thematik einer Gewinnabschopfung fir das Lauterkeitsrecht,
wo ich mit der Problematik von Geschaftspraktiken von Unternehmen, welche sogenannte
Werbefahrten“* — also als Gratisbustouren getarnte Verkaufsfahrten — und der Schwierigkeit,
die sich bei der Einddmmung bzw. Verfolgung solcher Praktiken darstellen, konfrontiert
wurde. Damit war mein Interesse an alternativen, neuen und vor allem effektiven

Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten geweckt.

Zu dem Thema Strafschadenersatz flihrte mich dann ein Blick in die Medienlandschaft bzw.
die Vorgiange rund um einen popularen Fall in der jingeren 0&sterreichischen
Kriminalgeschichte. Es handelte sich dabei um den weithin unter dem Titel ,Fall Amstetten”
bekannten Fall, in welchem der damals mutmaRliche und inzwischen rechtskraftig verurteilte

Tater Josef F. Familienmitglieder jahrelang in einem Kellerverlies gefangen gehalten hat.?

Die Umstande dieses einzigartigen Falles weckten immenses mediales Interesse auch weit
iber die Grenzen Osterreichs hinaus — besonders in den Boulevardmedien wurde das Thema

wochenlang, bis in jedes Detail und mit groRformatigen Bildern seitenlang dargestellt.?

! Siehe zu Werbefahrten die Information der ésterr. Arbeiterkammer: http://www.arbeiterkammer.at/online/achtung-bei-
werbefahrten-51468.html; zuletzt abgerufen am 16.05.2011

2 Fiir Details hierzu siehe z.B. http://diepresse.com/home/panorama/oesterreich/462532/index.do; zuletzt abgerufen am
16.05.2011

*Ich erspare mir an dieser Stelle die Aufzahlung diverser Quellen und schlage stattdessen dem Leser vor, den Begriff ,Fall
Amstetten” zu googeln und sich selbst ein Bild ob der Chronologie und der Vielzahl der Schlagzeilen alleine in den
Onlinemedien zu machen
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Gerade diese ausufernde Berichterstattung und insbesondere die dabei angewandten
Methoden bzw. der — hoflich formuliert — schlampige Umgang mit Persodnlichkeitsrechten

lieBRen mich erkennen, dass die Effizienz des Mediengesetzes wohl unzureichend ist.

Sofort nach Bekanntwerden der Tat, insbesondere des Umfangs und der Einzigartigkeit, war
namlich der volle Name des (zum damaligen Zeitpunkt mutmaRlichen) Taters sofort Gberall
bekannt, erst nach und nach wurde der Nachname nicht mehr benannt (,Josef F.“) bzw. auf
»Fall Amstetten” umgetitelt. Das Foto des Taters wurde auf Titelseiten publiziert — auf den
sonst bekannten ,schwarzen Balken’ (iber den Augen bzw. eine Verzerrung des Gesichts
wurde oftmals verzichtet. Hand in Hand damit wurde auf Opferseite genauso wenig zimperlich
vorgegangen: das Krankenhaus, in welchem die befreiten Opfer untergebracht wurden,
musste von Sicherheitspersonal bewacht werden um Fotografenscharen davon abzuhalten,
das Krankenhaus zu betreten. Besondere Aufmerksamkeit erlangte hierbei die Aktion eines
Fotografen, der bei seinem Versuch ins Krankenhaus einzudringen und ein Foto der Opfer zu
schieRRen (flir ein Foto der Opfer wurde von Medienunternehmen angeblich bis zu 1 Mio USD

geboten), einen Wachmann tatlich angriff und verletzte.*

Diese Vorgange waren fir mich ausschlaggebend um zu hinterfragen, ob die geltende
Rechtslage den Schutz der Persénlichkeitsrechte des Einzelnen ausreichend sicherstellt, wo
die Grenzen rechtmafligen Verhaltens sind und ob ein VerstoR addquat sanktioniert wird.
Selbstverstandlich lasst sich rund um die Thematik von Boulevard und Sensationsjournalismus
seitenlang dariber philosophieren und diskutieren, wo die Grenzen von ordentlichem
Journalismus einerseits und rein der Sensationslust dienendem ,Journalismus” andererseits
liegen — fir die vorliegende Arbeit ware dies jedoch zu umfangreich und fehlplatziert, ich

Uberlasse daher diese Frage einer Auseinandersetzung dem Bereich der Publizistik.

Die Frage nach der Sicherstellung und angemessenen Sanktion fiihrt unverweigerlich zu den
Leidtragenden solcher Verstolie, also den ,Opfern” einer ausufernden Berichterstattung. Was
bedeutet es fir einen Menschen, fiir seine Existenz, wenn man ihn in samtlichen Medien

sprichwortlich ,durch den Dreck zieht? Reichen hier die gesetzlich vorgeschriebenen

* http://www.welt.de/vermischtes/article2012401/Fotograf _schlaegt Wache wegen Fritzl Fotos nieder.html; zuletzt
abgerufen am 16.05.2011
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,Wiedergutmachungsmoglichkeiten’ tatsachlich aus? Reicht das ,klassische’
Schadenersatzrecht?

Der beschriebene Fall ist kein Einzelfall, immer 6fter fallt ein ,lockerer’ Umgang von Medien
mit Themen wie Unschuldsvermutung, Personlichkeitsrechten, etc. auf. Dabei ist es nicht so,
dass es fur klare VerstoRe gegen das Medienrecht keine Sanktionsmoglichkeiten gabe, es gibt
eine vielfaltige Judikatur zu den entsprechenden Tatbestanden im Mediengesetz, und Strafen
werden durchaus auch verhangt — dennoch scheinen diese keinen Grund darzustellen, solche

Verletzungen erneut zu begehen.

2. Zielsetzung & Inhalt der Dissertation

Wenn nun also angenommen wird, dass die Grenzen der Rechtmafigkeit immer ofter
Uberschritten werden und auch Verurteilungen nach dem Mediengesetz keine Seltenheit
darstellen, stellt sich fiir mich unverweigerlich die Frage: kann es sich ein
Medienunternehmen ,leisten’, gegen das Mediengesetz zu verstoRBen? Nimmt es etwa
Sanktionen bewusst in Kauf, weil sie nicht im Verhaltnis zum Absatz stehen? Ist hier eine

Abschreckungs- bzw. Praventionswirkung gegeben?

Offensichtlich nein: gerade der Fall Amstetten und andere populdre Fadlle haben die
Koalitionsparteien dazu bewogen, in das Regierungsprogramm® fir die 24.
Gesetzgebungsperiode die Verbesserung des Personlichkeitsschutzes im Medienrecht

aufzunehmen.

Im Osterreichischen Recht finden sich verschiedenste Méglichkeiten rechtswidriges Verhalten
abzustellen bzw. einen VerstolS zu sanktionieren. Strafe, Unterlassung, Beseitigung,
Schadenersatz, etc. sind diverse Methoden, um den Rechtsunterworfenen zu

rechtskonformem Verhalten zu bewegen.

Fiir viele Anwendungsbereiche in unserem Rechtssystem sind die gegebenen Maoglichkeiten

im Prinzip passend — wenn auch ihre jeweilige Ausgestaltung und Handhabung in manchen

® Ersichtlich zB unter http://www.oevp.at/Common/Downloads/Regierungsprogramm2008-2013.pdf; Seite 113; zuletzt
abgerufen am 16.05.2011
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Rechtsgebieten Aufsdtze und Dissertationen fillen kdnnen, so geht es doch meist mehr um
die konkrete Ausgestaltung einer an sich akzeptierten Sanktion als um deren grundlegende
Hinterfragung. Andererseits gibt es aber auch Rechtsgebiete, deren Ausgestaltung, salopp
formuliert, ,in die Jahre’ gekommen ist und die sich deshalb einer grundlegenden,
umfassenden Diskussion zu deren Reform befinden. Dies gilt insbesondere fir das
Schadenersatzrecht, welches sich ob seiner Reformbediirftigkeit seit Jahren in solch einem

Diskussionsprozess befindet.®

Ein Bereich rund um das Thema Schadenersatzrecht stellt flir mich gleichermalen
Ausgangspunkt wie auch Kernelement der hier vorliegenden Dissertation dar: Der
Strafschadenersatz (oder ,punitive damages’, aus dem US-amerikanischen Recht) hat folgende
Komponenten in sich: anstelle des klassischen, auf den Ausgleich ausgerichteten
Schadenersatz fir den Geschadigten tritt eine harte, strafende Sanktion gegen den Schadiger,

die eine starke praventive Wirkung entfacht.

Wenn wir nun also davon ausgehen, dass im Gebiet des Medienrechts offensichtlich
Unzulanglichkeiten der bestehenden Gesetzeslage bestehen, noch dazu gerade bei jenem
sensiblen Bereich des Schutzes von Personlichkeitsrechten, sehe ich eine gerechtfertigte
Diskussionsgrundlage gegeben, um der Frage, ob Strafschadenersatz eine Mdglichkeit eines

effektiven Rechtsschutzes im Mediengesetz darstellt, nachzugehen.

Die Auseinandersetzung soll allerdings nicht ausschlief3lich, wenn auch schwerpunktmaRig auf
das Medienrecht bzw. den Personlichkeitsrechten beschrankt sein. Es werden im Zuge der
Auseinandersetzung auch andere Teilgebiete des Unternehmensrechts und den dort
geschiitzten Rechtsglitern und deren Sanktionsmoglichkeiten in die Betrachtung
miteinbezogen werden, primar am Lauterkeitsrecht orientiert. Daneben gibt es aber auch
andere Bereiche wie z.B. die Sanktionen im Immaterialgiiterrecht, die von besonderem

Interesse sind und daher dargestellt werden.

® Welcher nicht zuletzt auch in diversen Vorschlagen eine Konkretisierung fand: siehe z.B. Koziol, Entwurf eines neuen
Osterreichischen Schadenersatzrechts (2005), Springer
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Im Zuge der Erarbeitung soll dabei auch ein Blick in das amerikanische Recht erfolgen, wo das
Instrument von ,punitive damages’ geltendes Recht darstellt, sowie ein Einblick in das

europdische Gemeinschaftsrecht geworfen werden.

Zusammenfassend soll Ziel dieser Dissertation sein, positiv wie gleichermalien kritisch die
Moglichkeit und Sinnhaftigkeit zur Implementierung und Anwendbarkeit eines neuen
Instruments, des Strafschadenersatzes, im Medienrecht darzustellen, bzw. Alternativen zu
Uberlegen. Dies soll ebenfalls, wenn auch in kleinerem Rahmen, flir das Lauterkeitsrecht

verwirklicht werden.

3. Medien im Spannungsfeld

Die vorliegende Auseinandersetzung kann sich schon allein deshalb, weil die Frage gestellt
wird, ob Medien starker zu sanktionieren sind, wenn sie Personlichkeitsrechte verletzen, nicht
nur auf eine rein dogmatische Betrachtung beschrdanken, sondern soll an dieser Stelle auch

kurz dem gesellschaftspolitischen Aspekt des Medienrechts besonderes Augenmerk schenken.

Medien nehmen eine unschatzbar wichtige Rolle in einer demokratischen Gesellschaft wahr.
In ihrer Aufgabe als ,public watchdog”’ wahren die Medien den Zugang zu einer objektiven
wie kritischen Betrachtungsweise aller moglichen Geschehnisse der Zeitgeschichte.
Selbstverstandlich ist mit dieser Aufgabe auch eine grofRe Verantwortung verbunden, und je
starker ein Medium insbesondere in den privaten bzw. persénlichen Bereich Einblick nimmt,
desto dringender bedarf es auch einer gewissen ,Selbstbeherrschung’ dieser Medien, um den
Ausgleich zwischen im Sinne des Wohles der 6ffentlichen Meinung gebotener veroffentlichter

Information und reiner Sensationsgier bzw. Umsatzgier zu finden.

Schutz der Personlichkeitsrechte und Medien bedeuten somit ein breites Feld fir
Spannungsfelder. Gerade im Bereich des Boulevards finden sich immer mehr Beitrage des

Ofteren nicht — oder zumindest nicht erkennbar — des Informationsgehalts wegen, sondern

’ Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§28-41 Rz 47; Berka in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG
Praambel Rz 9
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vielmehr aufgrund eines gesteigert sensationslisternem Publikums und immer mehr auch,

weil diese Beitrage schlichtweg einen eigenen Marktwert besitzen. 8

Natirlich muss differenziert werden, mit welchem Medium man es zu tun hat: ein Blatt des
Boulevards hat sicherlich einen anderen Leserkreis als sog. Qualitdtsmedien, was
gleichermalien natiirlich auch einen anderen inhaltlichen Schwerpunkt hervorruft. Ein Society-
Magazin wird sich anderen Themen widmen als ein politisches, journalistisch investigatives
Nachrichtenmagazin. Gleiche Kriterien, gleiches Niveau flr unterschiedliche Zielgruppen und
Schwerpunkte annehmen zu wollen, ware schlichtweg ein falscher Denkansatz und ist noch

dazu nicht der Kern des Problemes.

Jedoch muss kritisch betrachtet und hinterfragt werden, wo und wie ein gewisses
Mindestmal} an journalistischer Sorgfalt besteht — oder nicht. Aber auch diese Frage fuhrt
unverweigerlich wieder in dasselbe Dilemma wie oben, weil der Malistab fehlt: die Arbeit
eines Bauhandwerkers auf gut oder schlecht zu qualifizieren (egal ob bei einem Bauschuppen
oder einer Villa) ist leicht, weil ein Malistab vorhanden ist — im Journalismus fehlt genau
dieser. Nichtsdestotrotz, alleine bei der Betrachtung der unterschiedlichen Tageszeitungen in
Osterreich sieht man, wie gleiche Inhalte anders aufgebaut werden kénnen. Alleine das
Wording des Titels kann einen immensen Unterschied machen — ebenso wie Bilder — oder, im

Zeitalter von Online-Zeitungen sogar Videos.

Und hier kommt bereits ein weiterer Aspekt zum Vorschein: das Internet. Gerade fiir die
Boulevardpresse bedeutet das Internet eine grofRe Konkurrenz; Handykameras in Verbindung
mit Accounts bei YouTube® oder ein Blog auf Twitter'® oder MySpace11 schaffen hierbei, ohne
Anspriichen des Journalismus bzw. einer journalistischen Sorgfalt auch nur ansatzweise
gerecht werden zu missen, eine neue Dimension der ,Publizierung”, die insbesondere die
Boulevardpresse herausfordert, weiterhin mithalten zu kénnen — wieso soll ich mir eine
Zeitung kaufen, die mir ,exklusiv” Fotos von einem Prominenten in einer peinlichen Situation

zeigt, wenn das ganze bereits seit Tagen — gratis wohlgemerkt — auf YouTube anzusehen ist?

8 Berka in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 1f; Handler, Schutz von Persénlichkeitsrechten 437

® Youtube.com betrieben von YouTube LLC. ist eine Internetplattform, die das uploaden von Videos durch User erlaubt

 Twitter.com , betrieben von Twitter Inc., ist eine Internetplattform fir sog. ,Mikroblogging”; also das Veréffentlichen
kurzer Textmitteilungen

1 Myspace.com wird von MySpace Inc. betrieben. Es handelt sich dabei um eine Online-Community, bei welcher die
Mitglieder auf einer Art ,Mini-Homepage’ Blogs schreiben, Fotos darstellen, etc. kdnnen
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Die Medien mussen hier also erfinderisch bis kreativ werden, um mithalten zu kdnnen. Hierbei
beginnt auch schon die juristische Komponente miteinzuflieRen: jemand, der ein Video
anonym ins Netz stellt, schert sich wenig bis gar nicht um Personlichkeitsrechte anderer —
verpixelte Gesichter sind hochstens zu sehen, wenn der Filmende selber sichtbar ist. Dem
Medienunternehmen sind hierbei rechtlich bereits die Hinde gebunden, es muss verpixeln —

welches Video ist wohl interessanter?

Diese Entwicklung darf allerdings keine Entschuldigung oder gar Rechtfertigung flir Medien
darstellen, gegen Personlichkeitsrechte zu verstoRBen. Selbstverstindlich mag die
Grenzziehung zwischen Erlaubtem und die Grenze Uberschreitendem nicht immer einfach
sein, andererseits gibt es aber auch immer mehr Fille, in denen die Medien (bewusst?) die
Grenze zum Teil Gberschreiten — im Fall Josef F. z.B. war dies gut zu beobachten.? Fr gerade
solche Falle ist es geboten, wirksamen Rechtschutz und effiziente Sanktionen zu
implementieren, die auch dazu fihrt, dass sie eingehalten werden und somit praventive

Wirkung entfalten.

Unverweigerlich wird man in dieser Diskussion auch mit der Frage konfrontiert, ob es denn
tatsachlich gerechtfertigt — oder gar, im Sinne der Pressefreiheit, iberhaupt gestattet — ist, so
massiv in die Freiheiten der Medien Eingriff nehmen zu wollen, um praventiv
Veroffentlichungen unterbinden zu wollen. Deshalb sei gleich vorweg genommen: es soll
keineswegs das Ziel, geschweige denn Intention, dieser Dissertation sein, in irgendeiner Weise
an der Pressefreiheit zu riitteln oder diese einzuschrdanken. Allerdings bedeutet eine
Sensibilisierung der Presse hin zu einem ordentlichen Umgang mit Persdnlichkeitsrechten

nicht automatisch eine Einschrankung der Pressefreiheit.

Welches objektive Interesse der Allgemeinheit besteht z.B. die Fotos der Gesichter der
befreiten Kinder von Josef F. in eine Zeitung abzudrucken? Ist der ,Voyeurismuszwang” der
Gesellschaft tatsachlich eine Rechtfertigung dafiir? Auch wenn Internet und Co. eine groRRe
Konkurrenz darstellen darf dies keineswegs als Rechtfertigung dienen, die fundamentalen

Rechte einer Person zu verletzen, weil sonst ,die Zahlen“ nicht mehr stimmen bzw. Leser

12 Aktuell bildet z.B. der Fall jenes 23-jahrigen Jusstudenten Philipp K., der seine Freundin Steffi P. brutal ermordet hat, ein
hervorragendes Beispiel, wie lax mit Personlichkeitsrechtsschutz umgegangen wird
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verloren gehen. Leider, so scheint es, werden diese Verletzungen aber bewusst in Kauf
genommen; offensichtlich schrecken die angedrohten Strafen nicht ab, sondern kénnen sogar
budgetiert und miteinkalkuliert werden. Was ist flir eine Osterreichweit erscheinende,
auflagenstarke Tageszeitung schon EUR 20.000,- an Entschadigungszahlung (Anm.: die
Hochstbemessung fir den VerstoR gegen die Unschuldsvermutung)? Die Rechnung lautet: bei
einem Preis von EUR 1,- pro Zeitung bezahlen, salopp formuliert, 20.000 Leser eine
Entschadigungszahlung. Die Kronenzeitung beispielsweise hatte im Jahr 2009 eine (bezahlte)

Auflage von rund 820.000 Stiick™® — taglich.

4, Strafschadenersatz — ein Einstieg

Die erste Frage, die im Zuge der Betrachtung aufkommt, ist natiirlich jene, worum es sich bei
dem Begriff ,Strafschadenersatz” (iberhaupt handelt. Die ausfiihrliche Behandlung der
relevanten Fragen um den Strafschadenersatz bildet den Kern dieser Arbeit, dennoch sollen

zur Klarstellung — und als erster Einstieg — kurz einige wichtige Grundlagen skizziert werden.

Grundsatzlich: Strafschadenersatz versteht sich nicht als eine Strafe im strafrechtlichen Sinne

aber auch nicht als Schadenersatz im zivilrechtlichen Sinn.

Die vorherrschende 0sterreichische Rechtslehre versteht im Zweck des Schadenersatzes
primar die Funktion eines ,Ausgleichs” eines erlittenen Schadens, also die wirtschaftliche
Wiederherstellung des Zustandes vor einem schadigenden Ereignis.14 Daneben werden aber
auch praventive und sanktionierende Funktionen — als freilich dem Ausgleich untergeordnet

und eher als ,Nebeneffekt” auftretend — bejaht.15

Demgegeniiber sieht der Strafschadenersatz eine differenziertere Funktion als die eines auf
einen Ausgleich des erlittenen Schadens vor: Strafschadenersatz gewahrt dem Geschadigten

einen Uber einen Ausgleich hinausgehenden Ersatz. Entscheidend ist hierbei, dass dem blofRen

3 Wochenschnitt Mo-Sa in der Kategorie "Verkaufte Auflage mit GroRverkauf max. 17,5 %"; Quelle: Jahresschnitt 2009 der
Osterreichischen Auflagenkontrolle (OEAK);
http://www.oeak.at/content/intern/Auflagenlisten/OEAK 2009 JS KORR 20100824.pdf; zuletzt abgerufen am 16.05.2011
% |m Detail unten Il./ 2. - Zweck des Schadenersatzrechts, Seite 27
>78. Koziol, Haftpflichtrecht Rz 1/13; F. Bydlinski, System und Prinzipien 185f, Welser in Koziol/Welser, Grundriss 283
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Zweck des Ausgleichs ein Priventions- wie auch Sanktionszweck hinzukommt.'® Der
Strafschadenersatz nimmt somit gleichermaBen eine starke praventive wie auch

sanktionierende Wirkung ein.

Im US-amerikanischen Recht, als Ursprung der dort unter ,punitive damages” bekannten
Form des Strafschadenersatzes, ist dieser als Instrument zur Rechtsdurchsetzung bei als

besonders schwerwiegenden, moralisch verwerflichen RechtsverstéRen zu finden.'’

Ein wichtiger Ansatz, der gleich zu Beginn ebenfalls klargestellt werden muss, ist jener, dass
der Strafschadenersatz im allgemeinen Verstandnis — und somit auch in dieser Darstellung —

“18 ist somit

als rein zivilrechtliches Konstrukt zu sehen ist. Strafschadenersatz als ,,Privatstrafe
im Sinne dieser Betrachtung mit rein zivilrechtlichen Fragestellungen konfrontiert und betrifft

somit nicht den Bereich des Strafrechts.

Wenn im Zuge dieser Dissertation der Strafschadenersatz erarbeitet wird, soll dieser damit in
erster Linie nicht als Ersatz sondern vielmehr als Erweiterung und Ergdanzung zum
Schadenersatzrecht gesehen werden. Der Zweck, der meinen Uberlegungen den
Strafschadenersatz betreffend zugrunde liegt ist es, in sensiblen Bereichen, wo das klassische
Schadenersatzrecht nicht auszureichen scheint, durch die praventive wie sanktionierende
Charakteristik des Strafschadenersatzes eine Erweiterung zu schaffen, solche ,groben”
RechtsverstoRe verhindern zu koénnen, indem durch ein starkes Instrument die
Abschreckungs- bzw. Praventivwirkung verstarkt wird, ohne dabei die grundlegenden

Schadenersatzanspriiche zu verdrangen.

1 Kletecka, 0JZ 2008, 785 (786); Kocholl, Punitive damages 105
Y7 Sebok in Koziol/Wilcox (eds), Punitive damages 155 Rz 1; Kocholl, Punitive damages 107
18 s

Kocholl, Punitive damages 106
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.  GRUNDLAGEN DES OSTERREICHISCHEN
SCHADENERSATZRECHTS

1. Einleitung

,Schade heifit jeder Nachteil, welcher jemandem an Vermégen, Rechten oder seiner Person zugefiigt
worden ist. Davon unterscheidet sich der Entgang des Gewinnes, den jemand nach dem gewéhnlichen
Lauf der Dinge zu erwarten hat.”

$1293 ABGB

Eine fundierte Auseinandersetzung mit dem Thema Strafschadenersatz erfordert es zunachst,
einen Uberblick (ber die wichtigsten Grundlagen und Prinzipien des &sterreichischen
Schadenersatzrechtes zu geben, wobei selbstverstandlich nicht das gesamte Gebiet des
Schadenersatzrechtes bis ins Detail beleuchtet werden soll. Vielmehr beschrankt sich diese
Darstellung auf jene Bereiche, die insbesondere auch fiir den weiteren Verlauf von Bedeutung

sind.

2. Zweck des Schadenersatzrechts

2.1. Der Ausgleichsgedanke

In der lGberwiegenden 6sterreichischen Rechtslehre®® wird ein bestimmtes Prinzip als primare
Funktion des Osterreichischen Schadenersatzrechtes gesehen (und ist damit gleichermalien
auch stirkstes Argument der Gegner eines Strafschadenersatzes in Osterreich). Es handelt
sich hierbei um den Ausgleichsgedanken. Welser’® beschreibt hierzu beispielsweise: ,Primarer
Zweck des Schadenersatzrechtes ist es, dem Geschadigten durch einen Ersatzanspruch einen

Ausgleich fur die erlittene EinbulRe zu verschaffen. Diese Ausgleichsfunktion ist dem gesamten

955 2.B. Welser in Koziol/Welser, Grundriss 283; Koziol, Haftpflichtrecht Rz 1/13; F. Bydlinski, System und Prinzipien 187
2 Welser in Koziol/Welser, Grundriss 283
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Haftungsrecht gemeinsam, gleichgiiltig auf welchen Haftungselementen (z.B. Verschulden

oder Gefahrdung) es beruht.”

Das Osterreichische Schadenersatzrecht funktioniert nach dieser Bewertung also grundsatzlich
nach dem Dogma des Schadensausgleichs; der Geschadigte ist so zu stellen wie vor dem
schadigenden Ereignis. Das Schadenersatzrecht dient damit also in erster Linie einer
»Verschiebung” des durch das schadigende Ereignis eingetretenen Nachteils zugunsten des

Geschéidigten.21

Damit ist ein fir die weitere Betrachtung essentieller Punkt angesprochen: der
Ausgleichsgedanke verbietet es ndamlich aus seiner eigenen Logik heraus, einem Geschadigten
mehr zuzusprechen, als er an Nachteil erlitten hat — mehr auszusprechen wiirde ja tUber einen
reinen ,Ausgleich” hinausgehen. Dementsprechend muss jede Bemessung eines Anspruches
jenes Umfangs sein, welcher sich anhand des erlittenen Schadens ergeben hat. Insbesondere
bei immateriellen Schaden ist hier einem breiten Spektrum an Diskussionen und
wissenschaftlichen Auseinandersetzungen Tir und Tor gedffnet — denn wie sollen diese nicht
messbare Schaden ,konkretisiert” bzw. in ausgleichende Hohen gebracht werden — wer

bemisst z.B. den ,richtigen“ Grad beim Affektionsinteresse?*

Eine positive Einstellung zum Strafschadenersatz fordert somit eine differenziertere
Betrachtungsweise mit diesem vorherrschenden Prinzip, denn der Ausgleichsgedanke kann ja
weiterhin  wesentlicher Bestandteil des Schadenersatzrechtes bleiben, da der
Strafschadenersatz diesen nicht verdrangt, sondern erweitert und fir den Strafschadenersatz

diese Dogmen nicht anwendbar sind.

A Gschnitzer, Schuldrecht 419
22§ 1331 ABGB — siehe unten IIl./ 3. - Das ABGB, Seite 46f
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2.2. Der Sanktionsgedanke

Trotz seiner ,Vorherrschaft” in der Frage des Zwecks des Schadenersatzrechts bestehen
neben dem Ausgleichsprinzip noch weitere Prinzipien, die nach der Lehre Zwecke des

Schadenersatzrechtes darstellen, hierzu gehort zunachst der Sanktionsgedanke.23

§ 1324 ABGB normiert, dass jeder Schadiger nach dem Grad seines Verschuldens Ersatz zu
leisten hat. Koziol* sieht in dieser Bestimmung die Verankerung des Sanktionsgedankens,
wenngleich er betont, dass damit , keineswegs Schadenersatz und Strafe” vermengt werden
dirfe. GleichermaRen sei damit aber auch betont, dass die Sanktion mit dem Verschulden des
Schadigers verknlpft ist, somit ist dieses Prinzip grundsatzlich auch nur fir die
Verschuldenshaftung relevant, nicht aber im Bereich der Gefihrdungshaftung.”” Dem ist
kritisch entgegenzuhalten, dass auch ein ohne Verschulden Haftender natirlich in der
Ersatzpflicht eine Sanktion sehen wird, insbesondere gerade auch deshalb, weil er diese ohne

Verschulden zu tragen hat.

2.3. Der Praventionsgedanke

Schlielllich kommt noch ein weiterer Zweck im Schadenersatz zum Tragen: jener der
Pravention. Unbestrittener Weise soll auch ein praventiver Aspekt in den Bestimmungen des

Schadenersatzes zu finden sein.

Dies erscheint nicht nur sinnvoll, sondern vielmehr notwendig: wiirde man namlich, vom
Sanktionsgedanken abgesehen, lediglich ausgleichende, jedoch keine praventive Zwecke im
Schadenersatzrecht erkennen, hatte dies aus meiner Sicht ganz klar auch rechtspolitisch
bedenkliche Zige. Das Schadenersatzrecht benennt die Rechtsfolgen einer Schadigung
gleichermaBen in Regelungen fir die Ersatzpflicht, wie es dabei auch, wie die Rechtsordnung
grundsatzlich, jedenfalls ein praventives Element beherbergt, diese Rechtsfolgen gar nicht erst

entstehen zu lassen — indem der Schaden gar nicht erst angerichtet wird und der

- Koziol, Haftpflichtrecht Rz 1/16; Gschnitzer, Schuldrecht 426 (dort ,,Vergeltungsgedanke”), 455
* Welser in Koziol/Welser, Grundriss 283; Koziol, Haftpflichtrecht Rz 1/16
2 koziol, Haftpflichtrecht Rz 1/16
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Rechtsunterworfene sich rechtskonform verhalt — und wirkt somit praventiv gegen die

Schadenszufiigung.?®

Gleichermalien sind mit diesem Praventionsgedanken sowohl die generalpraventive wie auch
die spezialpraventive Wirkung berlcksichtigt: es soll gleichermaRRen die Allgemeinheit wie
auch der Einzelne angehalten werden, keine Schaden zu verursachen.”’ Die praventive
Wirkung ist aber nicht nur auf die Verschuldenshaftung anwendbar, sondern ist auch in der
Gefahrdungshaftung vorhanden, wenn auch in geringerem Ausmall als in der

Verschuldenshaftung, da eine Haftung auch bei sorgfaltigstem Verhalten auftreten kann.

Genauso wie der Ausgleichsgedanke dem Strafschadenersatz die , Existenzberechtigung”
nimmt, beleben gerade Praventions- und Sanktionsgedanke eben diese wieder. Wie bereits
kurz angerissen ist es namlich in erster Linie der praventive Charakter des
Strafschadenersatzes, der die Effektivitit des Schutzes iS der Verhinderung eines

rechtswidrigen Verhaltens starkt.

3. Der Schadensbegriff

Die Definition des Schadens eroffnet eine Vielzahl von Fragestellungen, wie ,Schaden”
angesehen werden kann oder nicht: rein materiell oder immateriell; nur realer oder auch
rechnerischer Schaden; positiver Schaden oder entgangener Gewinn; normativer Schaden etc.
—es wiirde den Umfang dieser Arbeit lbersteigen, all diesen Fragen nachzugehen. Kern dieser
Arbeit bildet auch nicht die Frage, wie genau der Schaden zu definieren ist, um ihn optimal
auszugleichen — sondern wie seine Entstehung Uberhaupt verhindert werden kann.
Nichtsdestotrotz ist eine Auseinandersetzung mit dem Schadensbegriff nicht ganz

auszuklammern.

% Bydlinski, System und Prinzipien 190; Koziol, Entwurf Rz 22; Gschnitzer, Schuldrecht 426; Koziol, Haftpflichtrecht Rz 1/15;
Welser in Koziol/Welser, Grundriss 283 (mwN)
z Gschnitzer, Schuldrecht 426, der dem Praventionsgedanken sogar die liberragende Bedeutung einrdumt (,,...vor allem...”)
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Gschnitzer” definiert den Schaden zunichst ganz allgemein als Vergleich von zwei Lagen: , die
wirkliche, die durch das Ereignis eingetreten ist“, und die, ,welche ohne das Ereignis
bestlinde”. Ist die reale Lage schlechter als die hypothetische, sei von einem Schaden zu

sprechen, und das Ereignis als schadigendes Ereignis zu betrachten.

Fir die Betrachtung ist es insbesondere von Bedeutung, zwei wesentliche Schadenselemente
zu nennen: jenen des Vermogensschadens und des ideellen bzw. immateriellen Schadens.
Wahrend sich ersterer in einer konkreten Minderung des Vermogens ausdriickt (im Sinne

eines ,objektiven Schadensbegriffes“®)

— sei es in Form des positiven Schadens oder des
entgangenen Gewinns, ist mit letzterem ein nicht konkret messbarer Nachteil gemeint.30 Der
Ersatz eines solchen kann beispielsweise im zur Befriedigung des Affektionsinteresse nach
§ 1331 ABGB*! zugestanden werden, oder aber auch den Bereich des Schmerzengeldes nach

§ 1325 ABGB.

Bei Betrachtung von Personlichkeitsrechten — und diese bilden ja Kern dieser Arbeit — ist
jedenfalls zu berlicksichtigen, dass durch deren Verletzung sowohl Vermogens- wie auch

immaterielle Schaden entstehen kénnen.

Wichtig ist an dieser Stelle zu erwdhnen, dass im Strafschadenersatz, da er ja gerade nicht auf
den Ausgleich dieses Schadens hinauslduft, der ,Schaden” nach dieser Begrifflichkeit lediglich
bei der konkreten Ausgestaltung einen Anhaltspunkt fir die Bemessung liefern kann (wie
dieser z.B. bei den treble damages32 heranzogen wird), nicht aber Grundlage der Bemessung

liefert.

28 Gschnitzer, Schuldrecht 418

BF Bydlinski, System und Prinzipien 191; Feil/Langer, Schadenersatz- und Haftpflichtrecht 6f
0 koziol, Haftpflichtrecht Rz 2/102

3 siehe hierzu z.B. Koziol, Haftpflichtrecht Rz 2/105

32 siehe hierzu unten 0./ 2.6 - Exkurs: treble damages, Seite 136
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4, Vermogensschaden — Immaterieller Schaden

Bei der Auseinandersetzung mit Personlichkeitsrechten ist im Hinblick auf die Ersatzfahigkeit
von Schaden jedenfalls auch die Unterscheidung in Vermoégensschaden und immateriellen

Schaden darzulegen.

Vorab sei nochmals angemerkt: die hL** wie auch Rechtsprechung®* definieren im Hinblick auf
den Ausgleichsgedanken, dass gleichgiiltig ob Vermodgensschaden oder immaterieller Schaden
ersetzt wird, immer der Ausgleich fiir tatsachliche Schaden im Vordergrund steht. Es ist also
ohne Bedeutung, ob ein greifbarer Schaden (wie z.B. die zerbrochene Vase) oder ein nicht
greifbarer Schaden (wie z.B. Schmerzen) vorliegt: der Ersatz gebihrt bei beiden Varianten nur
als Ersatz fir den tatsachlichen Schaden und kann daher fiir einen Strafschadenersatz

wiederum nur einen Anhaltspunkt liefern.

4.1. Vermoégensschaden / materielle Schaden

Als Vermogensschaden wird jener Schaden bezeichnet, der auch in Geld messbar ist.>> Als
weitere Differenzierung wird zwischen realem und rechnerischem Schaden unterschieden.
Der reale Schaden stellt die tatsachliche nachteilige Veranderung dar und ist somit in erster
Linie im Falle einer Naturalrestitution von Bedeutung.*® Realer Schaden bedeutet den wirklich
greifbaren, wie beispielsweise der zerstorte Tennisschlager oder die zerbrochene Vase. Der
rechnerische Schaden stellt demgegeniiber den Wert der Verminderung des Vermdgens

(und/oder —gutes) des Geschadigten dar, ist also fur die Falle von Geldersatz von Bedeutung.37

Von besonderer Bedeutung ist auch die Unterscheidung zwischen positivem Schaden und
entgangenem Gewinn, wie sie auch schon bereits § 1293 ABGB vornimmt. Die Unterscheidung

ist flir den Umfang der Ersatzpflicht von Bedeutung, da in der Regel entgangener Gewinn nur

3 Siehe schon oben Il./ 2.1 - Der Ausgleichsgedanke, Seite 27

** RIS-Justiz RS0023471: “Der Schadenersatzanspruch hat den Zweck, dem Geschadigten einen Ausgleich fir die erlittene
EinbuBe zukommen zu lassen. Die primdre Funktion des gesamten Haftpflichtrechtes liegt in der Verwirklichung dieses
Ausgleichsgedankens. Diese Funktion ist dem gesamten Haftpflichtrecht gemeinsam.“

* Welser in Koziol/Welser, Grundriss 285:

3 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 2/2

*’aaO Rz 2/18
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bei grober Fahrlassigkeit oder Vorsatz zugestanden wird (bedeutende Ausnahme bildet hier
§ 349 UGB, wonach bei Geschaften unter Unternehmern immer der entgangene Gewinn zu
ersetzen ist). Der positive Schaden driickt sich in der tatsachlichen Vermégensminderung aus,
wahrend der entgangene Gewinn die Erwerbschancen auf Vermogen darstellt — wie KozioF®
treffend zitiert: ,beim positiven Schaden kommt man um das, was man hatte, beim
entgangenen Gewinn um das, was man hatte.” Zur Veranschaulichung sei ein Beispiel
aufgegriffen: das Auto, das bei einem Unfall einen Totalschaden erleidet, ist der positive
Schaden. Die Tatsache, dass der Geschadigte das Auto gewinnbringend verkaufen konnte und

jetzt um diese Moglichkeit gekommen ist, stellt seinen entgangenen Gewinn dar.

4.2. Immaterieller Schaden

Neben den messbaren Vermdgensschaden ist auch der Ersatz des immateriellen bzw. ideellen
Schadens vorgesehen, die im Kontext dieser Auseinandersetzung von besonderer Bedeutung
sind. Als immaterielle Schaden gelten solche Schaden, die zu keiner Verringerung des
Vermogens flihren, die also in Geld nicht messbar sind (,,GerhIsschéden””). Nach Ansicht der
Lehre wird im allgemeinen Zivilrecht anders als in Sondergesetzen wie z.B. dem
Medienrecht*’— im Gegensatz zum Vermégensschaden — immaterieller Schadenersatz nur im
Fall seiner expliziten Benennung (also wenn eine besondere Vorschrift diesen vorsieht), aber

nicht generell gewahrt.*!

Die Einteilung eines Schadens kann aber nicht immer in die Kategorien materielle —
immaterielle Schaden erfolgen, vielmehr kann sowohl durch einen Vermdgensschaden fiir den
Einzelnen auch ein immaterieller Schaden entstehen (zu denken ist hier besonders an den
,Wert der besonderen Vorliebe” des § 1331 ABGB), wie umgekehrt auch durch einen
immateriellen Schaden ein Vermogensschaden (z.B. der Verdienstentgang infolge des
Verlustes des Arbeitsplatzes aufgrund einer Beleidigung (§ 1330 ABGB) oder

Behandlungskosten aufgrund einer Koérperverletzung (§ 1325 ABGB)) entstehen kann.

38 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 2/34;

* Welser in Koziol/Welser, Grundriss 287

40 Vgl. Berka in Berka/H5hne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 21

M Feil/Langer, Schadenersatz- und Haftpflichtrecht 145; Koziol, Haftpflichtrecht Rz 2/104; kritisch: aaO in Rz 11/2
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Die grofRte Schwierigkeit bei dem Ersatz immaterieller Schaden ist die Frage, wie die
Ersatzpflicht im Hinblick auf den Ausgleichsgedanken bemessen wird. Im Gegensatz zu den
materiellen Schaden, welche in aller Regel nach objektiven Kriterien —in Geld — messbar sind,
ist der Ersatz bei immateriellen Schaden nur schwer zu beurteilen, da immaterielle Schaden
immer mit einer ,subjektiven Komponente” behaftet sind. Wie soll der erlittene Schmerz

einer Person bemessen werden? Wie das erlittene Affektionsinteresse?

Die Bemessung erfolgt daher nach den &duRerlich feststellbaren Umstianden anhand einer
Objektivierung des immateriellen Schadens, wenngleich subjektive Momente durchaus in
diese Bemessung miteinflieRen: folgt man den allgemeinen Bemessungskriterien nach dem
Grad des Verschuldens (§§ 1323, 1324 ABGB) ergibt sich daraus, dass bei leichter
Fahrlassigkeit jedenfalls ein moglichst objektiv ermittelter Schadensausgleich gewahrt wird,
der jedoch nicht Uber die Kriterien eines , positiven Schadens” hinausgeht.42 Darilber hinaus
muss bei grober Fahrldssigkeit oder Verschulden wiederum eine subjektive Bemessung

erfolgen.43

5. Verursachung

Das Schadenersatzrecht greift nur dort, wo die Person des Schadigers und jene des
Geschadigten auseinanderfallen; ist dies der Fall kommt es zu der bereits angesprochenen

Verlagerung der Schadenstragung vom Geschadigten zum Schadiger.**

Dafiir ist es zunachst jedenfalls erforderlich, dass der anderen Person das schadigende
Ereignis zurechenbar ist, sprich dass diese Person diesen Schaden (kausal) verursacht hat.
Durch das Erfordernis der Kausalitat ist jedenfalls festgehalten, dass es eines Zusammenhangs
zwischen dem Verhalten des Schadigers und des Schadens bedarf, um eine Verlagerung der

Schadenstragung auszulésen — und damit der Schadenersatzpflicht.

*2 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 11/23
* 2aO Rz 11/24
4 Vgl. auch Welser in Koziol/Welser, Grundriss 282f; Gschnitzer, Schuldrecht 427f
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Unter Kausalitat versteht man, dass der eingetretene Schaden ohne die schadigende
Handlung (bzw. Unterlassung) nicht eingetreten ware. Mit anderen Worten: denkt man sich
theoretisch die Handlung bzw. Unterlassung weg, tritt das schadigende Ereignis dann auch
ein? Wird dies verneint, so ist die Handlung bzw. Unterlassung flir das schadigende Ereignis

kausal und dem Schadiger zuzurechnen.

Diese Beurteilung wird aber durch die sog. Addquanztheorie eingeschrinkt.* Die Addquanz
soll die Kausalitdt auf ein maRvolles AusmaR einschranken, Welser®® beschreibt hierzu: ,Ein
Verhalten (Umstand) ist fur einen Erfolg addaquat ursachlich, wenn es seiner Natur nach fir die
Herbeiflihrung solcher Erfolge nicht vollig ungeeignet erscheint”. Damit ist gemeint, dass eine

jede Zurechnung einer gewissen Begrenzung bedarf.

Ohne Adaquanz ware ein weites Tor gedffnet, einen jeden Nachteil auf das vermeintlich
ursachliche schadigende Ereignis zuzurechnen und damit eine UbermadfRlige Haftung zu
begriinden. Nicht ein jeder, strikt nach einer Kausalitatskette durch dieses Ereignis
ursachlicher Schade soll einem Schadiger zuzurechnen sein. Wenn beispielsweise ein
Autofahrer einen Unfall mit einer StraRenbahn verursacht, ist diesem der Unfall mitsamt
etwaigen Schaden an der StraBenbahngarnitur bzw. Personenschaden natiirlich zuzurechnen,
es ginge aber zu weit, wenn er fiir persénliche Nachteile eines jeden einzelnen, an den
folgenden Haltestellen wartenden Fahrgastes zur Verantwortung gezogen werden wiirde, weil
durch den Unfall die StraBenbahn nicht fahrt und diese Menschen wichtige Termine

versaumen.

s Gschnitzer, Schuldrecht 435; Welser in Koziol/Welser, Grundriss 292
* Welser in Koziol/Welser, Grundriss 292; Gschnitzer, Schuldrecht 435
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6. Rechtswidrigkeit und Schutzzweck der Norm

,Rechtswidrig” ist ein Verhalten dann, wenn es gegen ein Gebot oder Verbot verstofit,
gleichgiiltig ob dieses im Gesetz oder in einem Vertrag genannt wird.*’ Die Rechtswidrigkeit ist

neben der Zurechnung Voraussetzung fir die Bejahung einer Verschuldenshaftung.

Beim Gesetz ist dabei nicht nur auf eine einzelne Norm, sondern auch auf Rechtsgrundsatze
und die Sittenwidrigkeit Bedacht zu nehmen.*® Rechtswidrigkeit bedeutet ein Verhalten eines

“). *® Erwahnt seien hierbei

Menschen, nicht den Erfolg der Handlung (,Verhaltensunrecht
auch noch die Rechtfertigungsgriinde, welche die Rechtswidrigkeit heilen kdénnen (z.B.

Notwehr).

Im Zusammenhang mit der Rechtswidrigkeit von Bedeutung ist die Frage nach dem
Rechtswidrigkeitszusammenhang bzw. insbesondere dem Schutzzweck einer Norm: eine
bestimmte Norm, die ein bestimmtes Verhalten verbietet oder gebietet, hat einen gewissen
Zweck, warum gerade dieses Verhalten normativ geregelt ist. Daher flihrt ein Verstol3 gegen
diesen Zweck, den Schutzzweck, zur Verwirklichung der Rechtswidrigkeit,50 aber eben auch
nur gegen diesen Schutzzweck. Der Haftung sind somit auch im Bereich der Rechtswidrigkeit
Schranken gesetzt, um die Schadenszurechnung zu begrenzen. Dennoch ist meist der
Schutzzweck einer Norm nicht eingeschrankt zu betrachten.! Klassisch anschauliches Beispiel
bietet hierzu der Fall des Fahrens ohne Fiihrerschein, wie des gesamten Kraftfahrzeugrechts

allgemein.>”

Der ,Schutzzweck der Norm“ ist auch bei der Frage nach Haftungsbegriindungen im

vertraglichen Haftungsrecht von Bedeutung: auch hier wird sich die Frage stellen, inwieweit

47Kozio//Welser, Grundriss 293; Gschnitzer, Schuldrecht 438

8 Gschnitzer, Schuldrecht 438: ,,Rechtswidrigkeit ist VerstoR (...) sowohl gegen eine ausdriickliche Norm wie gegen den
Normzweck, insb. auch gegen oberste Rechtsgrundsatze; auch Sittenwidrigkeit ist ein Fall der Rechtswidrigkeit.” Welser in
Koziol/Welser, Grundriss 293: ,,Ein Verhalten (Handlung oder Unterlassen) ist rechtswidrig, wenn es gegen Gebote oder
Verbote der Rechtsordnung oder gegen die guten Sitten verstoBt. Fur die Haftung aus Vertrag ist das vertragswidrige
Verhalten rechtswidrig.”

* Welser in Koziol/Welser, Grundriss 293 (mwN)

50 Feil/Langer, Schadenersatz- und Haftpflichtrecht 11; Gschnitzer, Schuldrecht 443

> Welser in Koziol/Welser, Grundriss 297

*2 Siehe hierzu z.B. Koziol, Haftpflichtrecht Rz 8/24
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der Schutzzweck des Vertrages zu sehen ist, und inwieweit somit fiir Schaden gehaftet wird,

dies wird in erster Linie durch Vertragsauslegung ermittelt werden.>

7. Verschulden

Wichtiger Aspekt des Schadenersatzrechtes ist die Unterteilung in Verschuldenshaftung und
Gefahrdungshaftung. Wahrend bei der Verschuldenshaftung die Verantwortlichkeit auf einem
rechtswidrig und schuldhaft begangenen Verhalten beruht, welches die Haftung auslost,
bedarf es bei der Gefahrdungshaftung keiner Rechtswidrigkeit, sondern es soll ein Schaden,
der auf einem an und fir sich erlaubten Verhalten beruht, aufgrund seiner ,objektiven”

Gefihrlichkeit eine Haftung auslésen.>

Die Unterscheidung ist insofern auch fir die vorliegende Auseinandersetzung nicht
unerheblich, als dass fir die bestehenden personlichkeitsrechtsschiitzenden Mediendelikte
aus verschiedenen Griinden nicht auf das Vorliegen eines Verschuldens abzielen, sondern
vielmehr auf eine ,objektive Tatseite” abstellen und als Art der Gefahrdungshaftung oder

Haftung sui generis ausgestaltet sind. >

Verschulden bedeutet, dass das rechtswidrige Verhalten dem Schadiger personlich vorwerfbar
sein muss, sprich, dass aus der subjektiven Sicht des Schadigers heraus diesem zur Last gelegt
werden kann, dass er sein (rechtswidriges) Verhalten erkennen konnte und sich demgemaR

verhalten hatte kdnnen.

Fir das Verschulden sieht das ABGB zweierlei Formen vor: § 1294 ABGB benennt ,Versehen”
und ,bdse Absicht” — und meint damit in heutiger Terminologie Fahrlassigkeit und Vorsatz.
Die Fahrlassigkeit wiederum ist in zwei Untergruppen unterteilt: in leichte und grobe. Die
Unterscheidung ist von entscheidender Bedeutung fiir den Umfang der Schadenersatzpflicht

(siehe sogleich unten).

53 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 8/49; Welser in Koziol/Welser, Grundriss 297
** Welser in Koziol/Welser, Grundriss 282; Koziol, Haftpflichtrecht Rz 4/1
> Siehe unten I11./ 5.3 - Allgemeine Grundlagen zur Gestaltung des Personlichkeitsschutzes im Mediengesetz, Seite 57f
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Vorsatz bedeutet nach ABGB eine Schadenszufiigung mit ,Wissen und Willen“, was nach
allgemeiner Lehre als bewusstes in Kauf nehmen eines vorhersehbaren Ereignisses verstanden
wird. Es ist also fiir den Vorsatz nicht erforderlich, sich des eintretenden Schadens gewiss zu

sein, es genigt, wenn man ihn fur hinreichend wahrscheinlich halt und sich damit abfindet.>®

Demgegenliber stellt die Fahrladssigkeit darauf ab, dass der Schaden aus einer ,Unwissenheit”,
»Mangel an ,gehoriger Aufmerksamkeit” oder ,gehorigen FleiBes” (§ 1294 ABGB) resultiert.
Leichte Fahrlassigkeit als schwachere Form indiziert, dass der Fehler auch einem sorgsamen
Menschen gelegentlich passieren kann, wahrend bei grober Fahrldssigkeit eine auffallende
Sorglosigkeit, also ein Fehler, der einem sorgsamen Menschen eben nicht passieren wirde,

vorliegt.”’

Ein Fall einer Gefahrdungshaftung liegt dann vor, wenn das Gesetz gerade nicht auf das
rechtswidrige, schuldhafte Verhalten des Schadigers abstellt, es schafft hierbei fir eine als
gefdhrlich angesehene, aber erlaubte Tatigkeit einen besonderen Haftungstatbestand.58
Jemand, der einen Nutzen aus solch einer besonders gefdhrlichen Tatigkeit zieht, soll fir die

damit verbundene Gefahr einstehen.>

% F, Bydlinski, System und Prinzipien 196f; Welser in Koziol/Welser, Grundriss 300; Gschnitzer, Schuldrecht 428
> Welser in Koziol/Welser, Grundriss 300; Gschnitzer, Schuldrecht 428

%8 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 6/10

* Welser in Koziol/Welser, Grundriss 282
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8. Umfang

Der Umfang des Schadensausgleichs, den der Geschadigte nach allgemeinem Zivilrecht bzw.
dem ABGB erhilt, ist unterschiedlich. Primar normiert § 1323 ABGB, dass jedenfalls der
»Zuriickversetzung in den vorigen Stand”, also einer Naturalrestitution, vor einem Geldersatz

der Vorrang zu geben ist.

Bedeutend ist hierbei, dass die Naturalrestitution grundsatzlich auch fir immaterielle Schaden
zu leisten ist.?® Koziol’® benennt als Beispiele unter anderem den Widerruf nach § 1330 ABGB
oder die Gegendarstellung bzw. Urteilsveroffentlichung nach dem Mediengesetz als solche
Naturalrestitutionen. Selbstverstandlich bedeutet dies nicht, dass immaterielle Schaden auch

in Geld ausgeglichen werden kénnen (bzw. missen - z.B. beim Schmerzengeld).

Beim Ersatz in Geld normiert § 1324 ABGB fir die Verschuldenshaftung eine Abstufung der
Ersatzpflicht nach dem Grad des Verschuldens, wonach bei grober Fahrladssigkeit und Vorsatz
,volle Genugtuung”, also inklusive entgangenem Gewinn zu leisten ist, wahrend bei leichter

Fahrlassigkeit nur der positive Schaden zu ersetzen ist.

Wird der positive Schaden zugestanden, wird damit der objektive Wert der Sache
verstanden,®> dh es wird im Allgemeinen keine Riicksicht auf die besonderen
Wertvorstellungen des Geschadigten (Stichwort: Erbstiicke) genommen, der Schaden ist nach
§ 1332 ABGB nach dem ,,gemeinen Wert” der Sache zu bemessen. Wichtige Erweiterung im
allgemeinen Zivilrecht ist hierbei das Affektionsinteresse, welches nach § 1331 ABGB bei
besonderer Qualifikation des Vorsatzes den Wert der besonderen Vorliebe fiir Sachschaden
gewdhrt, damit wird neben einem Vermodgensschadenersatz auch ein immaterieller
Schadenersatz gewadhrt. Die Berechnung erfolgt rein nach objektiven Kriterien, was in der

Regel den gemeinen Wert der Sache bzw. die Wiederherstellungskosten bedeutet.®®

& koziol, Haftpflichtrecht Rz 9/14

® 230

2 Welser in Koziol/Welser, Grundriss 303, 329
8 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 2/56; Rz 10/13
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Bei grober Fahrlassigkeit und Vorsatz gebihrt dem Geschéadigten fir Vermogensschaden liber
den positiven Schaden hinaus volle Genugtuung, er hat somit Anspruch auch auf den
entgangenen Gewinn — die abstrakte, objektive Schadensberechnung wird zu einer konkreten,

subjektiven, und dieser Ersatz umfasst somit das gesamte , Interesse” des Geschiaidigten.64

 Welser in Koziol/Welser, Grundriss 303, 304
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lIl. DER SCHUTZ DER PERSONLICHKEITSRECHTE IM LICHTE
DES MEDIENRECHTS -
GELTENDE RECHTSLAGE IN OSTERREICH

1. Einleitung

Nachdem nun die Grundlagen und Prinzipien des 0Osterreichischen Schadenersatzrechts
behandelt wurden, gilt es jetzt den Bogen zuriick zum Medienrecht zu spannen, wie bereits

eingangs erwadhnt, stellt dieses den Schwerpunkt der Betrachtung dar.

Bevor die Frage behandelt wird, ob Strafschadenersatz erforderlich ist bzw. wie dieser
ausgestaltet werden sollte muss selbstverstandlich zunachst dargestellt werden, wie das
geltende osterreichische Recht Persénlichkeitsrechte, die im Bereich des Medienrechts von

Interesse sind, schiitzt. Folgende Kapitel sollen dies darlegen.

2. Uberblick auf die im Lichte des Medienrechts relevanten
Personlichkeitsrechte

2.1. Vorbemerkung

Zundachst gilt es festzuhalten, welche Personlichkeitsrechte liberhaupt fir diese Darstellung
von Bedeutung sind. Fir die Beurteilung medienrechtlicher Personlichkeitsrechtsverletzungen
sind selbstverstandlich nicht alle Persénlichkeitsrechte von Belang. Beispielsweise ist das
Recht auf korperliche Unversehrtheit sehr wohl ein grundlegendes Personlichkeitsrecht,
jedoch ist der Bereich des Schmerzengeldes fiir Verletzung am Korper fiir das Medienrecht
ohne Bedeutung. In diesem Zusammenhang sei auch auf die Thematik rund um die Bereiche
Trauerschaden und Schockschaden verwiesen, welche ebenfalls eine sehr umfassende

Diskussion in der Lehre genieBen und sicherlich ebenfalls eine spannende Grundlage fiir eine
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strafschadenersatzrechtliche Auseinandersetzung bieten wirden, in diesem Rahmen jedoch

nicht von Belang sind.

Eingangs sei auf die Frage verwiesen, was eigentlich der Begriff ,Personlichkeitsrecht” besagt.
Hierbei  entsteht die Definitionsfragestellung, ob von einem ,allgemeinen
Personlichkeitsrecht” oder von einzelnen, ,besonderen Personlichkeitsrechten” ausgegangen
werden soll. Diese Auseinandersetzung ist bis heute eine vieldiskutierte und ungeklarte Frage
der Lehre,” an dieser Stelle sei nur auf sie verwiesen, da eine Klarung dieser Frage nicht Inhalt
dieser Auseinandersetzung ist. Vielmehr sei auf einzelne Personlichkeitsrechte eingegangen,
die unbestrittenermallen bestehen, gleichgiiltig, ob man sie als Ausgestaltung eines
allgemeinen Personlichkeitsrechtes sieht oder als einzelne, aus einem

Personlichkeitsrechtekatalog entspringende.

Nach hL®® ist § 16 ABGB als ,zentrale Norm* fir alle Persdnlichkeitsrechte anzusehen, sein
Norminhalt begriindet die Anerkennung eben dieser.®”” Die bestimmten Persdnlichkeitsrechte
wiederum sind in verschiedensten Rechtsbereichen verankert, und finden sich neben dem
ABGB z.B. im Medienrecht, im Strafrecht, im Zivilrecht, im Datenschutzrecht oder im

Urheberrecht.

2.2. Die betrachteten Personlichkeitsrechte im Einzelnen

2.2.1. Der Schutz der Ehre

Als erstes Personlichkeitsrecht ist das Recht auf den Schutz der Ehre zu benennen. Durch
dieses wird das Recht verankert, vor ungerechtfertigter Herabsetzung und Beleidigung
geschitzt zu werden. Wesentlich dabei ist, dass vor unwahrer bzw. beleidigender
Herabsetzung geschiitzt wird, wahrend die Behauptung tatsachlich wahrer Tatsachen den

Ehrenschutz nicht berihrt.

& Vgl. Posch in Schwimann (Hrsg), ABGB §16 Rz 13f; Aicher in Rummel (Hrsg), ABGB §16 Rz 12f
% posch in Schwimann (Hrsg), ABGB §16 Rz 3
®7 Aicher in Rummel (Hrsg), ABGB §16 Rz 11

42



Ehrenschutz wird insbesondere im Strafrecht (§ 111 ff StGB), wie auch im Zivilrecht
(§ 1330 ABGB; im Zusammenhang mit Bildveroffentlichungen auch auf § 78 UrhG gestiitzt)
geschiitzt®® und ist im Medienrecht in § 6 MedienG verankert. Nach Posch® sind eventuelle
Licken im Beleidigungsrecht (iber § 16 ABGB zu schlielen. Die Ausgestaltung des jeweiligen
Schutzes ist jedoch unterschiedlich ausgepragt, dazu genauer bei der Betrachtung der

jeweiligen Norm.

2.2.2. Das Recht am Namen - das Recht auf Namensanonymitat

§ 43 ABGB gewadhrt zum einen das subjektive Recht zur Flihrung des Namens und weiters den
Schutz gegen unbefugten Gebrauch des Namens, nicht geschiitzt hingegen ist allerdings die

Verwendung des wahren Namens ohne Zustimmung des Betroffenen (Namensanonymitt).”

Der OGH hat das Recht auf Namensanonymitat durch § 16 ABGBiVm § 1330 ABGB
abgeleitet71 und lasst Namensnennung nur insofern zu, als ,,...das Informationsbeddrfnis der
Offentlichkeit (..) [dem] Namenstriger sachlichen Anlass zur Nennung seines Namens

gegeben hat“.”

2.2.3. Die Achtung der Privatsphare

Der Schutz der Privatsphare ist ein zentraler Bereich der vorliegenden Thematik. Die Achtung
der Privatsphdre soll den Einzelnen davor bewahren, dass seine Privat- bzw. Geheimsphare
unbegrenzt und unbeschrinkt der Offentlichkeit prasentiert wird. Es ist ein zentrales

3 Im Bereich des

Menschenrecht, die Privatsphare eines jeden einzelnen zu schiitzen.
Medienrechts gerat es hierbei standig in Konflikt mit dem Verdéffentlichungsinteresse und der

Pressefreiheit.

% Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 7

% posch in Schwimann (Hrsg), ABGB §16 Rz 30

® Welser in Koziol/Welser, Grundriss 87

" Aicher in Rummel (Hrsg), ABGB §16 Rz 23; Posch in Schwimann (Hrsg), ABGB §16 Rz 24
72 RIS-Justiz RS0008998

3 vgl. Art 8 EMRK
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Gerade dieser Bereich der Personlichkeitsrechte ist daneben ein schwer abgrenzbarer, der
auch oftmals in Relation zum ,6ffentlichen Leben’ bestimmter Personen zu sehen ist, dh dass
hier z.B. eine Abwagung vorgenommen werden muss, wenn eine Person im o&ffentlichen

Interesse steht (wie z.B. ein Politiker).

Um die Privatsphdre zu achten, ist es zunachst erforderlich, den Begriff ,Privatsphare” zu
beschreiben. Zunachst kann Art 8 Abs 1 EMRK zu Hilfe genommen werden, welcher von der
»Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und der Korrespondenz“ spricht. Grob
ausgesprochen kann der ,Nichtéffentliche Bereich“’* als Ansatz fir die Privatsphére

betrachtet werden.

Jedenfalls geschitzt ist damit die ,,Geheimsphéire”75 eines Menschen, unter der Privatsphare
versteht sich aber insbesondere auch das Leben in der Familie, die Gesundheitssphare sowie
das Sexualleben und die Intimsphdre eines Menschen, zudem wird hierunter auch die

,Privatéffentlichkeit’®

(also z.B. der Besuch von Lokalen, Kirchengdnge, ein
Krankenhausaufenthalt, etc.) gesehen. Wenn von der Achtung der Wohnung gesprochen wird,
darf dies jedenfalls nicht zu eingeschrankt betrachtet werden, es fallt darunter jedenfalls die

eigene Wohnung oder das eigene Haus genauso wie ein Hotelzimmer.”’

Im Anwendungsbereich des § 7 MedienG, unter dem Begriff des ,hdchstpersonlichen
Lebensbereichs”, (eine Erscheinungsform der Privatsphare’®), fallen Angelegenheiten im

Bereich des Wirtschafts- und bzw. Berufslebens jedenfalls nicht mehr darunter.”

Das Recht auf Achtung der Privatsphare ist im ABGB durch § 1328a ABGB festgeschrieben und
geschitzt. Darlber hinaus ist es zum einen Uber das Grundrecht des Datenschutzes
(Datenschutzgesetz (§1 DSG)), als auch Uber die §§ 7 ff MedienG normiert. Daneben ist es

auch durch Verbindung mit dem Bildnisschutz (§ 78 UrhG, siehe sogleich) mitumfasst. Bis zum

" Thiele, RZ 2007, 2 (8)

7> | ukas, RZ 2004, 33 (35); Thiele, RZ 2007, 2 (8)

76 Handler, Schutz von Persdnlichkeitsrechten 449; Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7 Rz 10
7 Thiele, RZ 2007, 2 (8)

"8 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 15

7 Handler, Schutz von Persénlichkeitsrechten 448f (mwN); Hager/Zéchbauer, Personlichkeitsschutz 45 (mwN)
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Inkrafttreten des § 1328a ABGB durch das Zivilrechtsianderungsgesetz® im Jahr 2004 wurde es
als ein , Auffangrecht” durch den OGH tiber § 16 ABGB begriindet.?

2.2.4. Das Recht am eigenen Bild

Im Urheberrechtsgesetz wird in dessen § 78 UrhG das Recht am eigenen Bild determiniert,
welches einen Schutz gegen Bildverdffentlichungen bietet, die berechtigte Interessen des
Abgebildeten verletzen, wobei auch hier eine Abwadgung und insofern eine ,Relativitat”

geboten ist.

Bildveroffentlichungen sind insofern auch rechtswidrig, als dass sie auch verschiedene andere
Personlichkeitsrechte beriihren kdnnen, wie beispielsweise den Ehrenschutz oder die Achtung
der Privatsphare, etc. Besonders heikel ist dies auch im Bereich des Schutzes der

Unschuldsvermutung (man denke an das ,Verpixeln® von Gesichtern des Beschuldigten).

2.2.5. Schutz der Unschuldsvermutung

Ein zentraler Aspekt der dsterr. Rechtsordnung ist die Unschuldsvermutung und der damit in
engem Zusammenhang stehende medienrechtliche Unschuldsvermutungsschutz. Durch ihn
soll verhindert werden, dass ein Verdachtiger im Bereich der Kriminalberichterstattung
grenzenlos in die mediale Offentlichkeit gezerrt wird und unter Umstinden durch eine
,,Medienjustiz”82 vorverurteilt wird, so dass selbst ein Freispruch einen Schaden durch die
mediale Vernichtung und Vorverurteilung hervorruft, der nicht mehr wiedergutzumachen ist,

weil der Verdachtige ewig punziert ist.

Aber nicht nur der Tatverdachtige, auch der Verurteilte hat das Recht, nach Verb(iRung seiner
Strafe in der Lage zu sein, sich wieder in die Gesellschaft zu resozialisieren bzw. integrieren.

Auch dies kann durch eine intensive Medienkampagne nachhaltig beeintrachtigt bzw.

& Zivilrechts-Anderungsgesetz 2004 (ZivRAG 2004) BGBI 91/2003

81 RIS-Justiz RS0009003; OGH 4 Ob 91/78 SZ 51/146; vgl. Posch in Schwimann (Hrsg) ABGB §16 Rz 38, Aicher in Rummel (Hrsg),
ABGB §16 Rz 24

8 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 18
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vernichtet werden. Sehr oft kann beobachtet werden, dass die Berichterstattung tber die
vermeintliche Tat bzw. den Tater Titelseiten und Coverstorys fiillt, ein Monate spater erfolgter
Freispruch bzw. eine Einstellung des Verfahrens findet meist nur noch in einer Nebenzeile
oder Kurzmeldung Platz (es sei denn das entsprechende Medium ist sich sicher, es handle sich

um ein Fehlurteil, was es fiir den Freigesprochenen nicht wirklich einfacher macht).

Im Hinblick auf die Kriminalberichterstattung normiert das Mediengesetz mit den
§§ 7a, 7b MedienG entsprechenden Schutz um dem entgegenzusteuern, wobei § 7a MedienG
einen weiteren wichtigen Punkt in diesem Zusammenhang normiert: den Schutz der Opfer.
Eine Kriminalberichterstattung wird nicht beim vermeintlichen Tater haltmachen und fihrt
damit zwangslaufig auch zu einer ausufernden Berichterstattung Gber Opfer einer Tat und
bedeutet somit flr diese ebenfalls einen massiven Eingriff in deren Personlichkeitsrechte und

uU eine entsprechende Erniedrigung in der Offentlichkeit.

3. Das ABGB

3.1. Einleitung

Die den Personlichkeitsschutz grundlegend gewahrende Norm des § 16 ABGB wurde bereits
bei der Einfiihrung in die Personlichkeitsrechte beschrieben und bedarf daher nicht erneut

einer Betrachtung, ebenso wenig § 43 ABGB.

Dieses Kapitel befasst sich aufgrund der thematischen Schwerpunktsetzung mit den
§§ 1328a, 1330 ABGB. Der guten Ordnung halber sei an dieser Stelle aber nochmals darauf
hingewiesen, dass (andere) Personlichkeitsrechte im ABGB in vielféltiger Weise Schutz
genieBen — und auch viele Anspruchsgrundlagen durch die Rechtsprechung aus diesen
Normen  abgeleitet wurden. Eine generelle Auseinandersetzung mit allen

Personlichkeitsrechten wiirde aber den Rahmen dieser Dissertation bei weitem sprengen.
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3.2. Ehrenbeleidigung - § 1330 ABGB

§1330. (1) Wenn jemandem durch Ehrenbeleidigung ein wirklicher Schade oder Entgang des Gewinnes
verursacht worden ist, so ist er berechtigt, den Ersatz zu fordern.

(2) Dies gilt auch, wenn jemand Tatsachen verbreitet, die den Kredit, den Erwerb oder das Fortkommen
eines anderen gefdhrden und deren Unwahrheit er kannte oder kennen musste. In diesem Falle
kann auch der Widerruf und die Verdffentlichung desselben verlangt werden. Fiir eine nicht
Offentlich vorgebrachte Mitteilung, deren Unwahrheit der Mitteilende nicht kennt, haftet er nicht,
wenn er oder Empfinger der Mitteilung an ihr ein berechtigtes Interesse hatte.

Die Regelung des § 1330 Abs 1 ABGB schiitzt das (absolute) Rechtsgut der Ehre. Unter den
Begriff der Ehrenbeleidigung fallen zum einen die Beschimpfung und Verspottung einer
(juristischen®® oder natiirlichen) Person, aber auch die Verbreitung unwahrer Tatsachen kann

hierunter subsumiert werden.

Grundlegend ist hierbei, dass dieser Schutz nicht im Sinne bzw. in der Einschrankung des
Ehrschutzes nach dem Strafgesetzbuch (§ 111 StGB) gesehen werden kann, sondern
umfassenderen Schutz bietet, was insbesondere dahingehend von Bedeutung ist, dass nicht

nur vorsatzliche, sondern auch fahrlissige Begehung die Haftung auslost.®

§ 1330 Abs 2 ABGB verlangt keine Herabwirdigung im Sinne einer Ehrverletzung, sondern
stellt darauf ab, dass eine unwahre bzw. falsche Tatsache (und kein Werturteil85) behauptet
und verbreitet wird (Tatsachenbehauptung), die ,den Kredit, den Erwerb oder das

Fortkommen” (, wirtschaftlicher Ruf*&®

) eines anderen gefahrdet. Insofern ist es in diesem
Zusammenhang also lediglich von Bedeutung, ob dem Schadiger fahrldssiges oder
vorsatzliches Verbreiten der falschen Tatsachen vorzuwerfen ist.
§ 1330 Abs 2 dritter Satz ABGB schrankt die Haftung insoweit ein, als dass fiir nichtéffentliche
Mitteilungen nur haftet, wer vorsatzlich die falsche/unwahre Tatsache an einen berechtigten

Dritten weiterleitet (denkbares Beispiel wdare eine unwahre Behauptung uber die

Zahlungsmoral einer Person durch den Schadiger an eine Bank).

Im Sinne des Abs?2 ist es nicht erforderlich, dass die verbreitete Tatsache eine

Ehrenbeleidigung darstellt, dies schlieBt selbstverstandlich nicht aus, dass sie aber auch unter

8 Ausfiihrlich hierzu Reischauer in Rummel (Hrsg), ABGB §1330 Rz 1a

8 Feil/Langer, Schadenersatz- und Haftpflichtrecht 273f ; Gschnitzer, Schuldrecht 510f
8 Feil/Langer, Schadenersatz- und Haftpflichtrecht 275

8 Reischauer in Rummel (Hrsg), ABGB §1330 Rz 7
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Abs 1 fallen kann, ein Anspruch kann sich auf beide Absétze kumulativ griinden.?” Klargestellt
ist durch das Abstellen auf die ,Unwahrheit” aber auch, dass eine Verwirklichung iSd
§ 1330 ABGB nicht in Betracht kommt, wenn die veroffentlichte Tatsache wahrheitsgetreu

wiedergegeben wurde.

Im Hinblick auf den Umfang ist wesentlicher Aspekt, dass § 1330 ABGB keinen Ersatz fir
immateriellen Schaden gewahrt, sondern lediglich ,wirklicher (Vermégens-) Schaden” zu
ersetzen ist®; damit einher geht auch ein Anspruch auf Unterlassung.89 Des Weiteren gewahrt
Abs 2 dem Geschadigten einen Anspruch auf Widerruf und Veroéffentlichung. Von der Lehre
wird hier betont, dass dies eine Wiedergutmachung immaterieller Schaden darstellt.® Dieser
immaterielle Schaden wird also lediglich durch eine Art ,,Naturalrestitution”, nicht aber einen

Ersatzanspruch in Geld gewahrt.”

3.3.  Recht auf Wahrung der Privatsphare — § 1328a ABGB

§ 1328a. (1) Wer rechtswidrig und schuldhaft in die Privatsphdre eines Menschen eingreift oder Umstdnde aus
der Privatsphdre eines Menschen offenbart oder verwertet, hat ihm den dadurch entstandenen
Schaden zu ersetzen. Bei erheblichen Verletzungen der Privatsphdre, etwa wenn Umsténde daraus
in einer Weise verwertet werden, die geeignet ist, den Menschen in der Offentlichkeit blofzustellen,
umfasst der Ersatzanspruch auch eine Entschddigunag fiir die erlittene persénliche Beeintréchtigung.

(2) Abs. 1 ist nicht anzuwenden, sofern eine Verletzung der Privatsphére nach besonderen

Bestimmungen zu beurteilen ist. Die Verantwortung fiir Verletzungen der Privatsphdre durch
Medien richtet sich allein nach den Bestimmungen des Mediengesetzes, BGBI. Nr. 314/1981, in der
jeweils geltenden Fassung.

Im Zuge des Zivilrechtsanderungsgesetzes 2004 fand ein neuer § 1328a Eingang in das ABGB.
Das bis dato lediglich unter das allgemeine Personlichkeitsrecht des § 16 ABGB subsumierte

Recht auf Privatsphire ist seither im ABGB klar verankert. *2

Geschutzt ist die bereits unter Kapitel 2.2.3 - Die Achtung der Privatsphare, Seite 43 naher
beschriebene Privatsphare eines Menschen. Nach dem Gesetzeswortlaut ist sowohl die

,Offenbarung” als auch die ,Verwertung” vom Schutz mitumfasst. Wahrend die Offenbarung

8 Reischauer in Rummel (Hrsg), ABGB §1330 Rz 6 (mwN)

8 Koziol, Haftpflichtrecht Rz 7/3, 11/5

8 Feil/Langer, Schadenersatz- und Haftpflichtrecht 283

% Reischauer in Rummel (Hrsg), ABGB §1330 Rz 3; Koziol, Haftpflichtrecht 9/14; Gschnitzer, Schuldrecht 511
%1 koziol, Haftpflichtrecht Rz 7/3

%2 Siehe hierzu bereits oben 2.2.3 - Die Achtung der Privatsphare, Seite 43

48



eine Mitteilung an die Offentlichkeit bedeutet, ist eine Verwertung deren materielle

Ausnutzung.93

§ 1328a ABGB sichert jedermann das Recht auf Wahrung der Privatsphire und ist
systematisch inmitten der anderen schadenersatzrechtlichen Anspriiche eingebettet.** Nach
der Intention des Gesetzgebers soll die Bestimmung denn auch hinsichtlich der materiellen

Schaden zu keinerlei Anderungen der Rechtslage fiihren.”

Die Bestimmung enthalt jedoch eine besondere Komponente, da das Recht auf Wahrung der
Privatsphare anders als bei § 1330 ABGB explizit mit einem Ersatz des immateriellen Schadens
ausgestattet ist. Dieser immaterielle Schadenersatz soll fiir jene Falle gewahrt werden, wenn
»,erhebliche Verletzungen der Privatsphare” entstanden sind. Beispielhaft (,etwa wenn®)
nennt das Gesetz ,Umstidnde, die geeignet sind den Geschadigten bloRzustellen”. Der
Gesetzgeber erldutert in den Materialen dabei das Bekenntnis zum Ausgleichsgedanken und
stellt fest, dass ein Ersatz keinesfalls gebihrt, wenn der Betroffene keine Verletzung

empfindet.”®

Die Beurteilung, ob diese Voraussetzungen, insbesondere die eben beschriebene
,Erheblichkeitsschwelle” Uiberschritten ist oder nicht, ist dem Einzelfall tGberlassen, in der
ErlautRV aufgefihrt werden als Malstabe ,die Intensitdat und das AusmaR der Verletzung der
Privatsphare, der Grad des Verschuldens des Schadigers, die Bedeutung der preisgegebenen
Information flr den Betroffenen, die mit der Verletzung der Privatsphare verbundenen
psychischen Beeintrachtigungen und Krankungen sowie die damit verbundenen Verletzungen

anderer Personlichkeitsrechte”.’’

Vom Gesetzgeber gewinscht ist jedenfalls, die konkrete Bemessung eines solchen

immateriellen Ersatzanspruches an der Rechtsprechung und den Anspruchsgrenzen der

§§ 7 ff MedienG zu orientieren.*®

% | ukas, RZ 2004, 33 (38)

% | ukas, RZ 2004, 33 (37)

% Erl3utRV 173 BIgNR 22. GP 15

% Erl3utRV 173 BIgNR 22. GP 19

% Erl3utRV 173 BIgNR 22. GP 19

% | ukas, RZ 2004, 33 (39); Erl3utRV 173 BIgNR 22. GP 19
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Die Haftung ist als Verschuldenshaftung konzipiert (,rechtswidrig und schuldhaft”), bei der
Beurteilung der Rechtswidrigkeit ist auf eine umfassende Interessenabwagung abzustellen, dh
wenn das Interesse an der Verodffentlichung die Interessen des Einzelnen Ubersteigen, ist
keine Rechtswidrigkeit gegeben.99 Jedenfalls gilt, dass je starker die Intensitat des Eingriffs ist,
desto strenger die Interessensabwagung stattfinden muss. Das Verschulden ist nach
allgemeinen schadenersatzrechtlichen Grundsatzen hinsichtlich der Zurechnungskriterien zu

Uberprifen.

Nach dem § 1328a Abs 2 erster Satz ABGB ist weiters festgehalten, dass § 1328a ABGB nicht
anzuwenden ist, wenn die Verletzung nach besonderen Bestimmungen zu beurteilen ist, was
bedeutet, dass eine Verletzung einer Schutznorm oder vertraglicher Pflichten auch weiterhin
auf Grundlage dieser geltend gemacht werden muss. Im Hinblick auf diese Arbeit ebenfalls
von entscheidender Bedeutung ist, dass alle Verletzungen der Privatsphare durch Medien

allein nach dem Mediengesetz geltend gemacht werden kdnnen.

Was die Bestimmung hingegen nicht enthdlt — im Gegensatz zur Ehrenbeleidigung — sind

Bestimmungen zu Widerrufs- oder Veroffentlichungspflichten bzw. Unterlassungspflichten.100

% Erl3utRV 173 BIgNR 22. GP 16
190 Thiele, RZ 2007, 2 (6)
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4. Der Bildnisschutz nach Urheberrechtsgesetz

$78. (1) Bildnisse von Personen diirfen weder ffentlich ausgestellt noch auf eine andere Art, wodurch sie
der Offentlichkeit zugdnglich gemacht werden, verbreitet werden, wenn dadurch berechtigte
Interessen des Abgebildeten oder, falls er gestorben ist, ohne die Veréffentlichung gestattet oder
angeordnet zu haben, eines nahen Angehérigen verletzt wiirden.
(2) Die Vorschriften der §§ 41 und 77, Absatz 2 und 4, gelten entsprechend.

4.1. Einleitung

Eine wichtige Norm im Bereich des Schutzes von Personlichkeitsrechten bildet § 78 UrhG. Die
Einordnung des Bildnisschutzes in das Urheberrechtsgesetz ist allerdings als systemwidrig zu
betrachten, da dieser Paragraph keinerlei urheberrechtlichen Zusammenhang hat, sondern

eine rein dem Personlichkeitsschutz (Recht am eigenen Bild) dienende Norm darstellt.'®

4.2. Inhalt

§ 78 UrhG ist, wie bereits erwahnt, keine dem Urheberrecht zuzuordnende Norm und zielt
somit auch nicht auf den Schutz des Urhebers bzw. des Herstellers von Werken iSd
Urheberrechtsgesetzes ab'®? (diese genieRen Schutz nach § 74 UrhG), sondern schiitzt den
Betroffenen vor einer Veroffentlichung seiner Abbildung, wenn damit seine berechtigten
Interessen (bzw. falls er gestorben ist, die seiner Angehorigen) verletzt werden wiirden. Mit
dieser Formulierung wird zum Ausdruck gebracht, dass Schutzobjekt die Interessen des
Abgebildeten sind, nicht jedoch die Abbildung an sich.'® Weiters ist hinzuzufiigen, dass der
Schutz jedwede Art von , Abbildungen” umfasst — damit sind insbesondere nicht nur Fotos,

sondern auch Filmaufnahmen mitumfasst.®*

Durch das Abstellen auf die berechtigten Interessen ist nach herrschender Auffassung die

(unbefugte) Bildaufnahme an sich nicht geschiitzt, sondern nur die Veroffentlichung bzw.

101 kodek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1059 (mwN); App! in Wiebe (Hrsg), Wettbewerbs- und Immaterialglterrecht 160
102 Appl in Wiebe (Hrsg), Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht 160

103 kodek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1059

1% 230, 1060
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Verbreitung des Bildnisses.'® Aufgrund der Ausnahmebestimmung zur freien Werknutzung im
Interesse der Rechtspflege ist die Verwendung zu Zwecken , der 6ffentlichen Sicherheit oder
zur Sicherstellung des ordnungsgemdBen Ablaufs von Verwaltungsverfahren, ferner
parlamentarischen Verfahren oder Gerichtsverfahren” (§ 41 UrhG) ebenfalls gestattet
(§ 78 Abs 2 UrhG). Damit greift der Bildnisschutz zum Beispiel bei Veroffentlichung von

Fahndungsfotos nicht.

Ebenso wenig eine rechtswidrige Veroffentlichung ist eine solche, die mit Zustimmung des
Abgebildeten erfolgt, wobei bei einer solchen Zustimmung des Abgebildeten immer der

108 74 beachten ist hierbei

Umfang der erteilten Zustimmung zu bericksichtigen ist
insbesondere, dass der Abgebildete seine Zustimmung (insofern sie unentgeltlich ist) im Falle

gednderter Umstinde jedenfalls auch widerrufen kann.**’

Fiir das Verletzen der berechtigten Interessen des Verletzten ist es nicht nur erforderlich, dass
dessen Interessen tatsachlich verletzt werden, vielmehr genligt hierzu schon die potentielle
Moglichkeit zur Verletzung.'®® Aus dieser Formulierung heraus ist aber auch klar, dass keine
Verletzung bzw. Rechtswidrigkeit besteht, wenn keine Interessen verletzt wurden. Als
berechtigte Interessen sind hierbei die bereits angesprochenen Personlichkeitsrechte (Schutz

der Ehre, Unschuldsvermutung, etc.) zu sehen.®

Der Begriff des ,Schutzes berechtigter Interessen” ist weitldufig und unbestimmt. Dies ist dem
Umstand geschuldet, dass die Abwagung, ob berechtigte Interessen des Abgebildeten verletzt
wurden oder nicht, jeweils fiir den Einzelfall (durch die Rsp) zu beurteilen ist. Jedenfalls ist bei
der Beurteilung ein objektiver Malistab heranzuziehen um die Abwagung zu treffen.!’ Dabei
ist aber auch nicht nur auf das Bildnis alleine, sondern auch auf einen begleitenden Text oder
eine Bildunterschrift (bzw. ein Insert oder gesprochener Begleittext in einem Video), also auf

den Gesamtkontext, abzustellen.***

1% Thiele, RZ 2007, 2 (4)

RIS-Justiz RS0078128: ,(...)wobei allerdings auch zu beriicksichtigen ist, fiir welchen Zweck und innerhalb welchen
Rahmens diese Zustimmung erteilt wurde (...)“; Kodek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1070f

197 kodek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1071

1% 230 1063

199 Gamerith, MR 1996, 130 (130)

10 yodek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1065

RIS-Justiz RS0078077: , (...)die Art der Verbreitung und der Rahmen, in welchen das Bild gestellt wurde.”

106

111
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Selbst wenn berechtigte Interessen des Abgebildeten vorliegen, hat das Gericht in einem
nachsten Schritt eine Abwagung anzustellen, ob das Interesse an der Veroffentlichung oder

jenes am Schutz der Interessen des Abgebildeten tiberwiegt.'*

Nur kurz sei an dieser Stelle auf die Rechtsfolgen einer rechtswidrigen Veréffentlichung
eingegangen. Die im Rahmen dieser Auseinandersetzung relevante Rechtsfolge des
Schadenersatzes nach UrhG wird — da kontextmaRig passender — weiter unten im

nachfolgendenden Abschnitt erértert werden.

Das lll. Hauptstick des UrhG regelt fliir die Verletzung von Rechten nach § 78 UrhG —
abschlieRend'® — die Gewshrung eines Anspruchs auf Unterlassung (§ 81 UrhG), auf
Beseitigung (§ 82 UrhG), auf Urteilsveroffentlichung (§ 85 UrhG) sowie bei schuldhaftem
Verhalten auf Schadenersatz (§ 87 UrhG).

2 \Wobei wohl die Abwagungsgrundsatze der § 1330 ABGB und §§ 6f MedienG auch fiir den Bildnisschutz gelten

13 godek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1078
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5. Das Mediengesetz

5.1. Einleitung

Als wichtigste Rechtsgrundlage fiir medienrechtliche Belange ist natlrlich das Mediengesetz
zu sehen, dementsprechend sollen in diesem Kapitel nicht nur umfassend jene Normen
dargestellt werden, die den Schutz der Personlichkeitsrechte gewahrleisten sollen, sondern
auch weitere fir die nachfolgende Betrachtung wichtige Begriffe und Grundlagen des

Mediengesetzes erortert werden.

Das Mediengesetz konkretisiert durch seine Begriffsbestimmungen in § 1 MedienG den
Rahmen sowie Anwendungsbereich seiner Regelungen. Da durch diese Arbeit Uber die
Sinnhaftigkeit von Strafschadenersatz Anwendungsbereich des Mediengesetzes nicht beriihrt
bzw. verandert werden soll, sei zunachst bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass fir
den weiteren Verlauf dieser Dissertation den medienrechtlichen bzw. mediengesetzlichen
Begriffsbestimmungen gefolgt wird. An dieser Stelle sei weiters erwahnt, dass
selbstverstandlich die Frage rund um die Medienfreiheit nicht ausgeklammert wird, sondern
als im Spannungsverhaltnis zum Strafschadenersatz stehend an spaterer Stelle behandelt

wird.

5.2. Einzelne, ausgewahlte Begriffsdefinitionen des § 1 MedienG

5.2.1. Das Medium (Z 1)

Grundsatzliche Definition ist zunachst jene des Mediums an sich, da diese Abgrenzung den
Geltungsbereich des Mediengesetzes eingrenzt. Nach ihr ist als Medium ,jedes Mittel zur
Verbreitung von Mitteilungen oder Darbietungen mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift,
Ton oder Bild an einen groBeren Personenkreis im Wege der Massenherstellung oder der
Massenverbreitung” zu betrachten. Unter diese umfassende Klausel fallen somit sowohl

. . . . .. . 11
Printmedien wie auch elektronische und audiovisuelle Medien.'**

14 Nollin Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §1 Rz 4
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Erforderlich ist eine Verbreitung (egal mit welchem Mittel) an einen grofReren Personenkreis,
was eine recht groRe Unklarheit im Gesetz bedeutet, zumal weder die Verbreitung, noch der
groRere Personenkreis definiert sind. Als Verbreitung ist jedenfalls eine Zuganglichmachung
aullerhalb eines eingeschrankten Personenkreises zu sehen, auf die tatsachliche Verbreitung

115 Unter einem »,groBeren Personenkreis” ist nach Noll**® eine

kommt es wiederum nicht an.
,hicht von vornherein begrenzte, nicht unerhebliche Personenmenge” zu verstehen, erfordert
aber nicht die Verbreitung an die Allgemeinheit. Damit ist festgehalten, dass auch die
Verbreitung an einen an sich geschlossenen Personenkreis bei erheblicher Personenmenge
unter die Definition ,,Medium“ und somit in die Anwendung des Mediengesetzes fallen kann.

17 unterteilt den Begriff des Mediums in drei Einteilungen: Medienwerke (Printmedien,

Berka
aber auch Audio- bzw. Videobadnder, etc.), Rundfunkprogramme, Mitteilungen eines
Mediendienstes sowie sonstige Medien (z.B. elektronische Medien). Diese Begriffe sind

ebenfalls unter § 1 MedienG definiert.

5.2.2. Maedienunternehmer (Z 6) und Medieninhaber (Z 8)

Der Begriff des Medienunternehmers ist insofern von besonderer Bedeutung, als an die
Eigenschaft des Medienunternehmers die mediengesetzlichen Sonderrechte nach
§§ 2 ff MedienG wie auch des JournalistenG gekniipft sind (insb. Uberzeugungsschutz,

Redaktionsstatuten).

Als Medienunternehmer bezeichnet wird ein Unternehmen, welches ,die inhaltliche
Gestaltung des Mediums“ besorgt sowie Herstellung, Verbreitung bzw. Ausstrahlung oder
Abrufbarkeit besorgt oder veranlasst. Fir die Qualifikation als ,Unternehmen” ist das
Vorliegen einer wirtschaftlichen Organisationseinheit sowie das Vorliegen des

Unternehmenszwecks der inhaltlichen Gestaltung eine Mediums erforderlich.*®

15 3a0 Rz 7

18 4n Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §1 Rz 10
7 n Recht der Massenmedien 107
"8 Erl3utRV 784 BIgNR 22. GP 5
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Die Qualifikation als Medieninhaber nimmt eine zentrale Stellung im Medienrecht ein, ist
doch der Medieninhaber der umfassende Tréiger119 (wirtschaftlich, rechtlich, inhaltlich) des
Mediums und insbesondere auch im  Hinblick auf die Anspriche aus
Personlichkeitsrechtsverletzungen Anspruchsgegner, also Trager der Haftung. Nach dem
Wortlaut der Z8 ist ein Medienunternehmen jedenfalls Medieninhaber (Z8 a); zu den weiteren

Formen der Medieninhaber siehe die Z8).

5.2.3. Maedieninhaltsdelikt (Z 12)

Des Weiteren ist fiur die Darstellung der Begriff des Medieninhaltsdelikts von besonderer
Bedeutung. Nach dem Wortlaut der Z 12 gilt ein durch ,,den Inhalt eines Mediums begangene,
mit gerichtlicher Strafe bedrohte Handlung, die in einer an einen grolReren Personenkreis

gerichteten Mitteilung oder Darbietung” besteht als Medieninhaltsdelikt.

Medieninhaltsdelikte sind damit keine eigenen Straftatbestinde sondern vielmehr eine
besondere Form der Begehung eines solchen.!”® Ein Beispiel fir ein solches
Medieninhaltsdelikt ist jenes der strafbaren Handlung gegen die Ehre (§ 111 StGB), welche
durch AuRerung in einem Medium zu einem Medieninhaltsdelikt wird. Das Mediengesetz fiir

121 riir Medieninhaltsdelikte

sich enthalt lediglich zwei gerichtlich strafbare Tatbestande.
bestimmt §28 MedienG die — wenn das Mediengesetz keine eigenen Bestimmungen vorsieht
— (subsididare) Anwendung des StGB und der StPO, was insbesondere fiir die Begehungsformen

(Versuch, Mittaterschaft) von Bedeutung ist.

9 Nollin Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §1 Rz 31
120 Holoubek/Kassai/Traimer, Recht der Massenmedien 56
121 £ handelt sich um die §§ 23, 38 MedienG; Polley in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §28 Rz 6
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5.3. Aligemeine Grundlagen zur Gestaltung des Personlichkeitsschutzes im

Mediengesetz

5.3.1. Formen

Der Schutz der Personlichkeitsrechtsrechte wird im Mediengesetz einerseits durch die hier
fokussiert behandelten §§ 6 ff MedienG in Form von Entschadigungsanspriichen gewahrt.
Daneben finden sich noch Regelungen zur Gegendarstellung, der Veroffentlichung oder auch

zur Beschlagnahme und Einziehung.'*?

5.3.2. Rechtsnatur der Entschadigungsanspriiche und Besonderheiten

Die Entschadigungsanspriiche beinhalten im Vergleich zum allgemeinen
schadenersatzrechtlichen System nach ABGB einige Besonderheiten. In erster Linie sticht
hervor, dass das Gesetz durch die Entschadigungsanspriche einen Anspruch auf den Ersatz
des immateriellen Schadens und damit einen Ausgleichsanspruch auf die erlittene Krankung

122 Daneben entstandene Vermoégensschaden sollen hierdurch jedoch nicht

gewahrt.
abgegolten werden, diese sind Uber andere Rechtsinstrumente geltend zu machen (z.B.

§ 1330 ABGB oder § 78 UrhG)."**

5.3.3. Ausgestaltung als Form der Gefdhrdungshaftung

Bedeutende Besonderheit ist, dass die Haftung den Medieninhaber und nicht den eigentlichen

,Verfasser” trifft, und dieser Haftungsanspruch lediglich eine objektive Verwirklichung des

125

Tatbestandes erfordert.”™ Der Haftungsanspruch entspricht somit einer Ausgestaltung in

Form einer verschuldensunabhdngigen Geféhrdungshaftunglzs, was insofern interessant ist,

122 5iehe dazu weiter unten 5.5 - Gegendarstellung, Seite 79f und 5.6 - Urteilsveroffentlichung nach § 34 MedienG, Seite 81f

Holoubek/Kassai/Traimer, Recht der Massenmedien 133; Zéchbauer, Medienrecht 22; Berka in Berka/H6hne/Noll/Polley,
Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 43

124 Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 39

Siehe zu diesen bei den jeweiligen Tatbestanden

126 wornin Mayer (Hrsg) — Persénlichkeitsschutz u Medienrecht 76f; Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor
§8§6-8a Rz 22; Zéchbauer, Medienstrafrecht 120f;

123

125
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als die Gefihrdungshaftung idR als Ausgleich fir eine ,besondere Gefahr“*?’ konzipiert ist,
und somit in diesen medienrechtlichen Anspriichen die Verwirklichung einer ,Gefahr” der

128

medialen Berichterstattung argumentiert werden muss. Die Rsp betrachtet diesen

Anspruch mitunter jedoch als einen ,,sui generis”.129

Diese Ausgestaltung tragt nicht zuletzt dem Umstand Rechnung, dass eine reine
Verschuldenshaftung aufgrund des Redaktionsgeheimnisses wohl kaum Anwendung finden
wirde. Das Redaktionsgeheimnis ist als Teil des Grundrechts auf Medienfreiheit*® (nach Art
10 EMRK) zu betrachten und ist im Mediengesetz in § 31 MedienG normiert,”*! insofern
wirde eine Haftung des Verfassers entweder eine Missachtung des Redaktionsgeheimnisses
erfordern (bzw. ein freiwilliges Benennen durch den Medieninhaber erfordern, was freilich
realistisch betrachtet kein Medieninhaber tun wirde) oder eine Haftung, die ins Leere gehen

wiirde, bedeuten.'*?

Der Verfasser kann aber selbstverstandlich weiterhin nach allgemeinem Schadenersatzrecht
(§ 1330 ABGB) zur Verantwortung gezogen werden. Umstritten ist, ob der Medieninhaber im
Rahmen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes bei Verschulden eines seiner Mitarbeiter

Rickgriff nehmen kann.'*?

5.3.4. Besonderheiten bei Schadensbemessung und Haftungsumfang

Dariber hinaus beinhaltet das Mediengesetz Sonderregelungen betreffend den Schaden, hier
insbesondere in Hinblick auf den Umfang des Schadens. Einerseits ist laut den Bestimmungen
auf die konkreten Auswirkungen, wie Verbreitung der Veroffentlichung, konkreten

Auswirkungen, etc. Bedacht zu nehmen.

127 Siehe oben 1./ 7. - Verschulden; Seite 37

So wie dies in Holoubek/Kassai/Traimer, Recht der Massenmedien 134 getan wird

RIS- Justiz RS0108866

Vgl. EGMR, 22.02.1996 — Goodwin vs. UK (16/1994/463/54), Rz 39: “Protection of journalistic sources is one of the basic
conditions for press freedom”

131 Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 105

132 Holoubek/Kassai/Traimer, Recht der Massenmedien 130

Siehe hierzu Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§ 6-8a Rz 36

128
129
130

133
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Daneben ist aber auch auf die ,,Wahrung der wirtschaftlichen Existenz“ des Medieninhabers
Ricksicht nehmen, was sich insbesondere auch in der Festlegung auf Hochstbetragsgrenzen,
die die Haftung beschranken, zeigt. Diese werden freilich in der Rsp nur selten zugesprochen

bzw. erreicht.”®**

Da bei den bestehenden Hochstbetragen zumindest im Bereich von
Medienunternehmern kaum von einer Bedrohung der wirtschaftlichen Existenz gesprochen
werden kann, ist diese Einschrankung in erster Linie wohl fiir sonstige Medieninhaber von

Bedeutung (und damit insgesamt wohl wiederum eher von geringer Bedeutung).

5.3.5. Verfahrensrechtliche Grundsatze

Das Mediengesetz wurde, nicht zuletzt durch die Ausgestaltung des Personlichkeitsschutzes in
Form von Entschadigungsanspriichen, im Gegensatz zur Rechtsordnung vor 1981 weitgehend

entkriminalisiert und vom Strafrecht weggefiihrt.**®

Nichts desto trotz bleiben auch knapp 30
Jahre nach Inkrafttreten des Mediengesetzes noch immer Strafgerichte fir mediengesetzliche
Verfahren zustandig und entscheiden daher auch nach den Verfahrensvorschriften der StPO —
unter Beachtung der Sonderbestimmungen nach § 41 MedienG — Uber diese eigentlich
zivilrechtlichen Haftungsanspriiche. In diesem Punkt ware meines Erachtens dringend
Handlungsbedarf des Gesetzgebers gegeben, und es sollte, insbesondere im Hinblick auf die —
derzeit im parlamentarischen Geschehen stillstehende — Mediengesetznovelle™® jedenfalls

auch eine Zustandigkeit der Zivilgerichte liberdacht werden, wenn denn der Status Quo der

Entschadigungsanspriiche bestehen bleibt.

Die Entschadigungsanspriiche nach den §§ 6 ff MedienG kdénnen zum einen im Zuge eines
strafgerichtlichen Verfahrens (gegen den Medieninhaber) geltend gemacht werden, die
Geltendmachung kann bis zum Schluss einer Hauptverhandlung in Form eines

Adhasionsanspruchs begehrt werden.”’

Besonderheit besteht hinsichtlich des Antrages
insoweit, als in diesem kein konkreter Betrag begehrt werden muss, der Klager somit de facto

. . 1
also keine Schadenshéhe benennen muss.*®

134 Vgl. die Auflistung und Verweise von Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§ 6-8a Rz 49; Korn in Mayer

(Hrsg) — Personlichkeitsschutz u Medienrecht 115f
35 Dies geschah durch die Mediengesetznovelle 1993 BGBI 20/1993
138 Siehe zur Novelle unten 5.8 - Erganzung: Mediengesetznovelle, Seite 87f
137 Holoubek/Kassai/Traimer, Recht der Massenmedien 134

138 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §8 Rz 10
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Daneben konnen die Anspriche aber auch in einem sog. ,Selbststandigen
Entschadigungsverfahren” nach § 8a MedienG geltend gemacht werden. Dieses Verfahren
folgt nach dem Wortlaut des § 8a Abs 1 MedienG den strafprozessrechtlichen Bestimmungen

fur die Privatanklage.™’

Anspruchsberechtigt ist derjenige, der durch die Verletzung betroffen ist. ,Betroffen” ist eine
verletzte Person dann, wenn durch die Berichterstattung auf die Identitdt des Betroffenen

140" |dentifizierend’ darf hierbei jedoch nicht zu eingeschrankt

geschlossen werden kann.
betrachtet werden und ist einer fallweise Beurteilung, ob eine Identifikation vorliegt oder
nicht, zu unterziehen.'*! Damit ist klargestellt, dass es nicht unbedingt z.B. der Nennung des
vollen Namens bedarf, sondern auch dann, wenn aufgrund anderer Umstidnde auf die
Identitat geschlossen werden kann (so wird z.B. die Bezeichnung ,der beliebte Gastwirt des
Ortswirtshauses” in einer Kleingemeinde ebenfalls eine klare Identifizierung ermoglichen und

somit darstellen). Wie bereits dargestellt steht als Anspruchsgegner der Medieninhaber auf

der Beklagtenseite.

13
14

o aa0, Komm MedienG §8a Rz 3
0 aa0, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 25

141 aa0, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 28
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5.4. Die Entschadigungsanspriiche im Einzelnen

5.4.1. §6 MedienG - Uble Nachrede, Beschimpfung, Verspottung und Verleumdung

§6. (1) Wird in einem Medium der objektive Tatbestand der (iblen Nachrede, der Beschimpfung, der
Verspottung oder der Verleumdung hergestellt, so hat der Betroffene gegen den Medieninhaber
Anspruch auf eine Entschédigung fiir die erlittene Kréinkung. Die Héhe des Entschddigungsbetrages
ist nach Mafsgabe des Umfangs und der Auswirkungen der Veréffentlichung, insbesondere auch der
Art und des Ausmafes der Verbreitung des Mediums, zu bestimmen; auf die Wahrung der
wirtschaftlichen Existenz des Medieninhabers ist Bedacht zu nehmen. Der Entschddigungsbetrag
darf 20 000 EUR, bei einer Verleumdung oder bei besonders schwerwiegenden Auswirkungen einer
tiblen Nachrede 50 000 EUR nicht libersteigen.

(2) Der Anspruch nach Abs. 1 besteht nicht, wenn

1. essich um einen wahrheitsgetreuen Bericht (iber eine Verhandlung in einer 6ffentlichen Sitzung des
Nationalrates, des Bundesrates, der Bundesversammlung, eines Landtages oder eines Ausschusses
eines dieser allgemeinen Vertretungskérper handelt,

2.im Falle einer iiblen Nachrede
a) die Veréffentlichung wahr ist oder
b) ein iiberwiegendes Interesse der Offentlichkeit an der Veréffentlichung bestanden hat und auch
bei Aufwendung der gebotenen journalistischen Sorgfalt hinreichende Griinde vorgelegen sind, die
Behauptung fiir wahr zu halten,

3. essich um eine unmittelbare Ausstrahlung im Rundfunk (Live-Sendung) handelt, ohne daf3 ein
Mitarbeiter oder Beauftragter des Rundfunks die gebotene journalistische Sorgfalt aufSer acht
gelassen hat,

3a. es sich um die Abrufbarkeit auf einer Website handelt, ohne dass der Medieninhaber oder einer
seiner Mitarbeiter oder Beauftragten die gebotene Sorgfalt aufier Acht gelassen hat, oder

4. es sich um eine wahrheitsgetreue Wiedergabe der Auflerung eines Dritten handelt und ein
iiberwiegendes Interesse der Offentlichkeit an der Kenntnis der zitierten Aufierung bestanden hat.

(3) Bezieht sich die Veréffentlichung auf den héchstpersénlichen Lebensbereich, so ist der Anspruch
nach Abs. 1 nur aus dem Grunde des Abs. 27 1, des Abs. 2 Z 2 lit. a, des Abs. 2 Z 3 oder des Abs. 2 Z
3a ausgeschlossen, im Falle des Abs. 2 Z 2 lit. a aber nur, wenn die veréffentlichten Tatsachen in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem éffentlichen Leben stehen.

5.4.1.1. Regelungsgegenstand

§ 6 MedienG normiert Entschadigungsanspriiche wenn durch ein Medium die strafrechtlichen
Beleidigungsdelikte, konkret jene der Ublen Nachrede, der Beschimpfung, der Verspottung

und der Verleumdung verwirklicht werden. 142

Voraussetzung fiir die Entschadigung ist die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes,
somit wird klargestellt, dass fiir die medienrechtliche Verfolgung nicht auf die subjektive

Tatseite abgestellt wird. Das Gesetz orientiert sich dabei an der Lehre vom

142 Berka, Recht der Massenmedien 214f; tiefergehende Details zu den strafrechtlichen Straftatbestanden siehe z.B.

Bertel/Schweighofer — ,,Strafrecht BT Mo (2009) und ,,Strafrecht BT 17« (2003)
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Unrechtstatbestand'®®, infolge dessen auf subjektive Elemente, wie Verschulden oder
Entschuldigungsgriinde, nicht abzustellen ist. Im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde ist
ebenfalls zwischen subjektiven und objektiven zu unterscheiden: wahrend subjektive
Rechtfertigungsgriinde keinerlei Einfluss auf die Verwirklichung haben sind objektive (wie z.B.

die Zustimmung an der Veréffentlichung) durchaus rechtfertigungsfahig.'**

§ 111 StGB — Uble Nachrede:

Nach § 111 StGB macht sich strafbar, wer: einerseits einen anderen ,einer verachtlichen
Eigenschaft oder Gesinnung zeiht” (§ 111 Abs 1 erster Fall StGB) einen anderen ,eines
unehrenhaften Verhaltens oder eines gegen die guten Sitten verstofendes Verhaltens

beschuldigt” (§ 111 Abs 1 zweiter Fall StGB).

§115 StGB — Beschimpfung, Verspottung:

Als Beschimpfung ist eine ,Bekundung der Missachtung gegeniiber einem anderen”, z.B.
durch die Verwendung von Schimpfwc‘irtern145, zu verstehen. Erforderliche ist jedenfalls eine
entsprechende Diffamierung, wobei die Grenze zwischen Karikatur, Parodie und Kritik zu einer
Beschimpfung freilich nicht immer einfach zu beurteilen sein wird. Insbesondere ist hier auch

auf die Freiheit zur Kritik sowie die Kunstfreiheit Riicksicht zu nehmen.'*®

Verspottung wiederum liegt dann vor, wenn jemand lacherlich gemacht und verhéhnt wird.
Die im §115StGB geforderte oOffentlichkeitswirksame Tathandlung liegt bei der

Veroffentlichung in einem Medium selbstverstandlich stets vor.*¥

§297 StGB — Verleumdung:

Einer Verleumdung macht sich schuldig, wer einen anderen falschlich der Begehung einer
strafbaren Handlung oder Verletzung einer Amts- bzw. Standespflicht bezichtigt, und diese
gleichzeitig dazu geeignet ist, den fdlschlich Bezichtigten der Gefahr einer strafrechtlichen

Verfolgung auszusetzen. Die Verleumdung stellt damit die schwerste Form eines Angriffs auf

143
144
14

Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 39; Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §6 Rz 4 (mwN)
Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §6 Rz 5

> aaORz 16

®2aO Rz 16

7 aaO Rz 17

14
14
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fremde Ehre dar, da mit ihr neben Ansehen und wirtschaftlichem Fortkommen auch die

Freiheit einer Person bedroht werden kann.'*®

5.4.1.2. Entschadigung

Die Entschadigungshohe ist entsprechend der bereits genannten allgemeinen Grundsatze im
Hinblick auf die Auswirkungen wie auch die wirtschaftliche Existenz des Medieninhabers zu
bemessen. Als Hochstgrenzen fiir die Entschadigung bestimmt das Gesetz einen Betrag von
EUR 20.000,-, welcher sich bei einer Verleumdung oder bei schwerwiegenden Auswirkungen

einer Ublen Nachrede auf EUR 50.000,- erhoht.

5.4.1.3. Befreiung

Die Haftung ist aber nicht in jedem Fall gegeben, das Gesetz normiert Befreiungstatbestande,
die eine Entschadigungspflicht entfallen lassen, zunachst sind in § 6 Abs 2 MedienG finf

Ausschlusskriterien genannt, nach denen eine Haftung entfallt.

$§ 6 Abs 2 Z1 MedienG schlielt die Haftung fir wahrheitsgetreue Berichterstattung aus
offentlichen Sitzungen von Nationalrat, Bundesrat, Bundesversammlung, Landtag oder eines

Ausschusses eines dieser Gremien aus.

$ 6 Abs 2 Z2a MedienG befreit bei der Ublen Nachrede dann von der Haftung, wenn die

199 wahre Veroffentlichungen verstofen somit

Veroffentlichung wahr ist (Wahrheitsbeweis
idR nicht gegen ein geschiitztes Interesse, woraus folgt, dass die Maoglichkeit eines
Wahrheitsbeweises nur flr den Fall einer Tatsachenbehauptung, nicht aber fiir ein Werturteil

moglich ist.1>°

148
14

Berka, Recht der Massenmedien 227
? siehe zum Wahrheitsbeweis auch Zéchbauer, Medienstrafrecht 15f (auf den §111 StGB bezogen)
130 Berka in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG §6 Rz 29
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§ 6 Abs 2 Z2b MedienG determiniert, ebenfalls nur fir den Fall der Ublen Nachrede, die
Befreiung bei Uberwiegendem offentlichem Interesse an der Veroffentlichung, wenn unter
Wahrung journalistischer Sorgfalt hinreichend Griinde vorlagen, die Behauptung fir wahr zu
halten. Die Festlegung, wann ein solches Interesse vorliegt, ist einzelfallorientiert und kann
nicht verallgemeinert festgestellt werden, grundsatzlich besteht ein solches Interesse aber nur
bei einem gewissen objektiven Nachrichtenwert, es darf sich also nicht um ,reine

151

Sensationslust” handeln.™" (Zur Wahrung der journalistischen Sorgfalt siehe sogleich unten

5.4.2.)

§ 6 Abs 2 Z3 MedienG normiert eine Haftungsbefreiung fir Live-Sendungen, also fir
unmittelbare Ausstrahlungen im Rundfunk. Dies erscheint nur konsequent, da AuRerungen

Dritter wahrend einer Livesendung praktisch im Vorhinein nicht verhindert werden kénnen.

$§ 6 Abs 2 Z3a MedienG erweitert diese Befreiung auch auf Websites (nicht aber fiir Newsletter
oder E-Mails*>?), wobei nur bei Wahrung der ,gebotenen Sorgfalt” die Haftung entfallt. Der
Medieninhaber wird also nicht grundsatzlich von der Haftung befreit, zu denken ist hierbei
insbesondere an die rasche Entfernung von Forumsbeitragen, die Personlichkeitsrechte

verletzen.'>

§ 6 Abs 2 Z4 MedienG befreit den Medieninhaber, wenn er lediglich die AuRerungen Dritter

wiedergibt (diese Bestimmung ist entstanden aus der sog , Zitatenjudikatur*>*).

Durch § 6 Abs 3 MedienG schrankt das Gesetz die Befreiungsgriinde insofern wieder ein, als
bei einer Veroffentlichung von Gegebenheiten im hdchstpersénlichen Lebensbereich der
Schutz insofern verstarkt ist, als dadurch nur in den Z1, Z2a, Z3, Z3a die Haftung entfallt und
somit keine Befreiung fiir eine Wiedergabe der AuRBerungen Dritter oder einer
Veroffentlichung aufgrund der Annahme, der Inhalt sei unter der Wahrung journalistischer

Sorgfalt fir wahr gehalten worden, in Anspruch genommen werden kann. Auch der

11 Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §29 Rz 12f
152 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §6 Rz 41
153 220 §6 Rz 43

154 Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 16
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Wahrheitsbeweis der Z2a ist insofern eingeschrankt, als ein ,,unmittelbarer Zusammenhang

mit dem 6ffentlichen Leben” der Person bestehen muss.'>

5.4.2. Erganzung: Wahrnehmung der journalistischen Sorgfalt und § 29 MedienG

5.4.2.1. Wahrung journalistischer Sorgfalt

Als ein wichtiger Bestandteil der eben dargestellten Entschadigungsanspriiche bzw. der
Befreiungsgriinde bedarf in diesem Zusammenhang der Begriff der ,Wahrung der

journalistischen Sorgfalt“ noch einer kurzen gesonderten Erdrterung.

Die Wahrung der journalistischen Sorgfalt ist als ein objektiver SorgfaltsmaRstab zu sehen, bei
dem von einem verantwortungsvollen Journalisten auszugehen ist, womit jedenfalls von einer

gewissen Nachforschungspflicht und Recherchenotwendigkeit auszugehen sein wird.**®

Fir die Beurteilung dieses Malistabes insbesondere von Bedeutung sind die aus dem
,Ehrenkodex” des Presserates™’ hervorgehenden Pflichten wie auch die sich aus der
Rechtsprechung zur ,beruflichen Sorgfalt” aus dem UWG ergebenden Definitionen und

Kriterien.'®®

Mit den Worten des OGH ist bei der Wahrung der journalistischen Sorgfalt von ,, der MaRfigur
eines verantwortungsvollen, gewissenhaften, verstandigen, sach- und fachkundigen
Journalisten auszugehen, der sorgfaltige Recherchen anstellt und dabei dem Grundsatz
y,audiatur et altera pars" - welchem in der Regel durch Einholung einer Stellungnahme des
Betroffenen zu entsprechen ist - Rechnung trdgt. Dies ist nicht in allen Fallen absolut
notwendig, vielmehr kann in Ausnahmefallen darauf verzichtet werden, insbesondere dann,
wenn die Informationsquelle eine besonders verlassliche ist und die Einholung einer

Stellungnahme aus besonderen Umstdnden innerhalb angemessener Zeit nicht moglich

155 Koziol/Warziles in Koziol/Warziles (eds)Personlichkeitsschutz Rz 25; Berka, Recht der Massenmedien 239

Berka, Recht der Massenmedien 219
7 siehe dazu weiter unten, 5.7 - Der Presserat, Seite 82f
8 siehe unten IV./ 4.3 - ,Berufliche Sorgfalt” als Kriterium der Lauterkeit, Seite 114f

156
15
15,
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war «159

Damit ist durch diesen Rechtsatz ausgedriickt, dass ein wichtiges Element der
journalistischen Sorgfalt jedenfalls die Einholung einer Stellungnahme der betroffenen Person

ist, um die Sorgfalt zu wahren.*®°

5.4.2.2. Der Inhalt des § 29 MedienG

§ 29 MedienG normiert, dass Medieninhaber oder Medienmitarbeiter wegen eines

Medieninhaltsdelikts'®*

nicht nur dann nicht zu bestrafen sind, wenn ihnen der
Wahrheitsbeweis gelingt sondern auch dann, wenn ein Interesse an der Veroffentlichung
bestanden hat und auch bei Aufwendung der gebotenen journalistischen Sorgfalt
hinreichende Griinde bestanden haben, die Behauptung fir wahr zu halten. Der
Wahrheitsbeweis ist aber nur im Falle des § 111 StGB zuléissig162 und daher auch nur fir Falle

der tiblen Nachrede anwendbar.®3

Damit normiert diese Bestimmung eine Art ,Gutglaubensbeweis“*®* fiir Medieninhaber und
Medienmitarbeiter. Klargestellt ist mit dieser Formulierung aber auch, dass nur die genannten

Personen den Schutz der Bestimmung in Anspruch nehmen kénnen.

Wiederum ist es auch hier erforderlich, dass ein gewisser _Nachrichtenwert“'®® fiir das
Vorliegen eines liberwiegenden Interesses der Offentlichkeit vorhanden ist und daher eine
Interessenabwagung der Veroffentlichung den Vorzug vor der Wahrung des
Personlichkeitsrechts ergibt. Im hochstpersonlichen Lebensbereich ist eine Befreiung
Uberhaupt nur dann gegeben, wenn ein Zusammenhang mit dem offentlichen Leben des

Betroffenen besteht (§ 29 Abs 1 letzter Satz MedienG).

139 RIS-JUSTIZ RS0124797

Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §29 Rz 18

® siehe zum Begriff schon oben 5.2.3 - Medieninhaltsdelikt (Z 12), Seite 56

162 Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §29 Rz 3

163 Holoubek/Kassai/Traimer, Recht der Massenmedien 130

8% Berka, Recht der Massenmedien 218; Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §29 Rz 4
Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §29 Rz 13

160
1

165

66



5.4.3. § 7 MedienG - Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereiches

$7. (1) Wird in einem Medium der héchstpersénliche Lebensbereich eines Menschen in einer Weise erértert
oder dargestellt, die geeignet ist, ihn in der Offentlichkeit blofzustellen, so hat der Betroffene gegen
den Medieninhaber Anspruch auf eine Entschddigung fiir die erlittene Krinkung. Der
Entschddigungsbetrag darf 20 000 EUR nicht libersteigen, im (ibrigen ist § 6 Abs. 1 zweiter Satz
anzuwenden.

(2) Der Anspruch nach Abs. 1 besteht nicht, wenn

1. essich um einen wahrheitsgetreuen Bericht (iber eine Verhandlung in einer 6ffentlichen Sitzung des
Nationalrates, des Bundesrates, der Bundesversammlung, eines Landtages oder eines Ausschusses
eines dieser allgemeinen Vertretungskérper handelt,

2. die Verdffentlichung wahr ist und in unmittelbarem Zusammenhang mit dem éffentlichen Leben
steht,

3. nach den Umstédnden angenommen werden konnte, dafs der Betroffene mit der Verdffentlichung
einverstanden war,

4. es sich um eine unmittelbare Ausstrahlung im Rundfunk (Live-Sendung) handelt, ohne dafs ein
Mitarbeiter oder Beauftragter des Rundfunks die gebotene journalistische Sorgfalt aufSer acht
gelassen hat, oder

5. essich um die Abrufbarkeit auf einer Website handelt, ohne dass der Medieninhaber oder einer
seiner Mitarbeiter oder Beauftragten die gebotene Sorgfalt aufSer Acht gelassen hat.

5.4.3.1. Regelungsgegenstand

Mit dem Schutz des hochstpersénlichen Lebensbereiches durch § 7 MedienG wird dem
Einzelnen Schutz vor ufer- und grenzenloser Berichterstattung und der damit verbundenen

186 und ist damit gerade auch fiir die eingangs

BloRstellung in der Offentlichkeit gewahrt,
beschriebene Problematik des Umgangs von Medien mit Personlichkeitsrechten von

besonderem Interesse.

§ 7 MedienG normiert einen Entschadigungsanspruch, wenn in einem Medium der
hochstpersonliche Lebensbereich eines Menschen in einer Weise dargestellt wird, die
Berichterstattung geeignet ist, eine offentliche BloRstellung zu bewirken. Die Formulierung

des Gesetzeswortlautes beinhaltet dabei zwei nicht genau definierte Begriffe:

Durch die Beschrankung auf den ,hochstpersonlichen” Lebensbereich kann geschlossen
werden, dass nicht das gesamte private Leben den Schutz von § 7 MedienG genieRt*®’,
jedenfalls soll der Begriff sich aber mit jenem des Privat- und Familienlebens iSd Art 8 EMRK

decken'®® und auch den Bereich der Privatéffentlichkeit abdecken.'®®

186 siehe hierzu bereits oben 2.2.3 - Die Achtung der Privatsphare, Seite 43

%7 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7 Rz 8f
188 Berka in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7 Rz 6
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Weitere Voraussetzung zur Haftung ist die Eignung zur BloRstellung: somit |6st nicht jede
Veroffentlichung aus dem hochstpersonlichen Lebensbereich per se die Haftung aus, sondern
nur eine bloRstellende. Damit sie bloRstellend sein kann, muss die Information jedenfalls
vorher vertraulich gewesen sein, muss enthillend wirken und muss in der Preisgabe intimster

179 Das Erfordernis der Eignung zur BloRstellung indiziert aber auch

Angelegenheiten bestehen.
eine objektive Betrachtungsweise der BloRstellung, es ist daher nicht auf den Einzelfall
abzustellen, wie beispielsweise ob jemand besonders empfindlich reagiert,171 jedenfalls als
bloRstellend ist eine Veroffentlichung im Bereich der Intimsphédre anzusehen, im Bereich des

sonstigen hochstpersonlichen Lebensbereiches ist die Eignung zur BloRstellung zu prijfen.172

5.4.3.2. Entschddigung

Der Geschadigte hat gegeniiber dem Medieninhaber einen Anspruch auf die Entschadigung
des aus der Verletzung seines hdchstpersonlichen Lebensbereichs entstanden immateriellen
Schadens. Als Hochstgrenzen legt das Gesetz wiederum einen Betrag von EUR 20.000,- fest.
Nach § 7 Abs 1 MedienG sind die Grundsatze des § 6 MedienG zur Bemessung auch fir

§ 7 MedienG anzuwenden.

5.4.3.3. Befreiung

Dem Aufbau des §6 MedienG folgend normiert §7 Abs2 MedienG wiederum

Befreiungstatbestande, die den Medieninhaber von der Entschadigung befreien.

Bei den Ziffern 1, 4 und 5 handelt es sich um wortidente Ausschliisse, wie sie bereits im
§ 6 Abs 2 MedienG genannt werden: daher entfallt die Haftung fir Sitzungsberichte (Z1), Live-
Sendungen (Z4) und Websites (Z5).

169 Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 448f

OLG Wien 26.11.1984 27 Bs542/84 = MR 1986/3,13; OLG Wien 12.12.1986 27 Bs27/86 = MR 1986/.5,9; siche
Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 46

Berka in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7 Rz 18

% aa0 Rz 20

170

171
17.
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§ 7 Abs 2 72 MedienG gestattet dem Medieninhaber auch fiir den hochstpersonlichen
Lebensbereich die Moglichkeit, sich durch einen Wahrheitsbeweis von der Haftung zu
befreien. Dies gilt allerdings mit der wichtigen Einschrankung, dass diese nur dann entfallt
wenn die Verdéffentlichung im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Leben des Betroffenen
steht. Was zum offentlichen Leben zu zadhlen ist, ist in der Lit nicht einhellig gekléirt.173
Unbestritten ist jedoch, dass fir die Berichterstattung jedenfalls ein sachgerechtes
Informationsinteresse bestehen muss, und es sich nicht nur um eine blanke Sensationsstory

handeln darf.}’*

So ist mE beispielsweise die Berichterstattung tiber den Gesundheitszustand
eines Landeshauptmannes durchaus gerechtfertigt, weil ein berechtigtes Interesse daran
besteht, ob dieser in der Lage ist, seine Amtsgeschafte auszuiiben, nicht jedoch, welche
Sexualpraktiken er bevorzugt (es sei denn, dies wiirde wiederum in Zusammenhang zum
offentlichen Leben stehen, weil er sich davor politisch in diesem Zusammenhang gedulert

hat).

§ 7 Abs 2 Z3 MedienG befreit schlieRlich den Medieninhaber, wenn dieser ,nach den
Umstdanden” annehmen konnte ,dass der Betroffene mit der Veroffentlichung einverstanden
war”. Die Tatsache, dass es sich dabei nicht um eine ausdrickliche Zustimmung handeln muss
gestattet auch die Annahme einer Zustimmung, wenn diese sich lediglich aus den Umstanden

17
ergeben kann.'”?

Diese ,stillschweigende Zustimmung“ ist insbesondere im Hinblick auf die
gesamte , High-Society” Berichterstattung von Bedeutung, wenngleich selbstverstandlich aus
den Umstanden nicht eine Generalermadchtigung fiir alle moglichen Veréffentlichungen

abgeleitet werden darf.}’®

73 Erweiternd Hager/Zéchbauer, Personlichkeitsschutz 46; einschrankend hingegen Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm
MedienG §7 Rz 26

Vgl. hierzu schon die Ausfiihrungen zur journalistischen Sorgfalt, oben 5.4.2 -

Erganzung: Wahrnehmung der journalistischen Sorgfalt und § 29 MedienG, Seite 65

Koziol/Warziles in Koziol/Warziles (eds), Personlichkeitsschutz Rz 76

Berka in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7 Rz 30

174

175
176

69



5.4.4. §7a MedienG - Identitatsschutz

§ 7a. (1) Werden in einem Medium der Name, das Bild oder andere Angaben veréffentlicht, die geeignet

sind, in einem nicht unmittelbar informierten gréfSeren Personenkreis zum Bekanntwerden der

Identitdt einer Person zu fiihren, die

Opfer einer gerichtlich strafbaren Handlung geworden ist oder

2. einer gerichtlich strafbaren Handlung verddichtig ist oder wegen einer solchen verurteilt wurde, und
werden hiedurch schutzwiirdige Interessen dieser Person verletzt, ohne dafs wegen deren Stellung
in der Offentlichkeit, wegen eines sonstigen Zusammenhanges mit dem 6ffentlichen Leben oder aus
anderen Griinden ein iiberwiegendes Interesse der Offentlichkeit an der Veréffentlichung dieser
Angaben bestanden hat, so hat der Betroffene gegen den Medieninhaber Anspruch auf
Entschddigung fiir die erlittene Krdnkung. Der Entschddigungsbetrag darf 20 000 EUR nicht
libersteigen, im librigen ist § 6 Abs. 1 zweiter Satz anzuwenden.

(2) Schutzwiirdige Interessen des Betroffenen werden jedenfalls verletzt, wenn die Veréffentlichung

1. im Fall des Abs. 1 Z 1 geeignet ist, einen Eingriff in den hdchstpersénlichen Lebensbereich oder eine
Blof3stellung des Opfers herbeizufiihren,

2. im Fall des Abs. 1 Z 2 sich auf einen Jugendlichen oder blof3 auf ein Vergehen bezieht oder das
Fortkommen des Betroffenen unverhdltnismdfig beeintréchtigen kann.

(3) Der Anspruch nach Abs. 1 besteht nicht, wenn

1. essich um einen wahrheitsgetreuen Bericht (iber eine Verhandlung in einer éffentlichen Sitzung des
Nationalrates, des Bundesrates, der Bundesversammlung, eines Landtages oder eines Ausschusses
eines dieser allgemeinen Vertretungskérper handelt,

2. die Verdffentlichung der Angaben zur Person amtlich veranlafSt war, insbesondere fiir Zwecke der
Strafrechtspflege oder der Sicherheitspolizei,

3. der Betroffene mit der Veréffentlichung einverstanden war oder diese auf einer Mitteilung des
Betroffenen gegeniiber einem Medium beruht

4. es sich um eine unmittelbare Ausstrahlung im Rundfunk (Live-Sendung) handelt, ohne dafs ein
Mitarbeiter oder Beauftragter des Rundfunks die gebotene journalistische Sorgfalt aufSer acht
gelassen hat, oder

5. essich um die Abrufbarkeit auf einer Website handelt, ohne dass der Medieninhaber oder einer
seiner Mitarbeiter oder Beauftragten die gebotene Sorgfalt aufSer Acht gelassen hat.

=

5.4.4.1. Regelungsgegenstand

Die Mediengesetznovelle 19937

verankerte mit den §§7a, 7b MedienG zwei wichtige
Bestimmungen fiir den Bereich der Kriminalberichterstattung. Im Wesentlichen verfolgen
beide  Bestimmungen den Zweck, eine identifizierende und DbloRstellende
Medienberichterstattung im Bereich der Kriminalberichterstattung und einen damit

einhergehenden bzw. moglichen ,,Medienpranger” zu verhindern.'’®

§ 7a MedienG schitzt grundséatzlich vor Veroffentlichungen, die eine Identifikation
bestimmter Personen ermoglichen. Dabei handelt es sich zundachst um Personen, die Opfer

einer gerichtlich strafbaren Handlung geworden sind, aber auch solche, die verdachtigt

177 BGBI 20/1993

78 Berka in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7a Rz 1; Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 450
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werden eine gerichtlich strafbare Handlung begangen zu haben und darliber hinaus sogar,
wer wegen einer solchen strafbaren Handlung verurteilt wurde. § 7a MedienG gewahrt diesen
Personen somit einen Identifikationsschutz bzw. gibt ihnen einen Anspruch auf Wahrung einer

gewissen Anonymitéit.179

Dieser ist jedoch keineswegs allumfassend, vielmehr stellt
§ 7a MedienG darauf ab, ob mit einer Veroffentlichung schutzwiirdige Interessen der

betroffenen Person verletzt werden kénnten.

Was solche schutzwirdigen Interessen sein konnen, ist in § 7a Abs 2 MedienG
demonstrativ'®®, also keineswegs abschlieRend, aufgezahlt, diese gelten dafiir abstrakt.'®!
Schutzwiirdige Interessen eines Opfers sind somit jedenfalls dann verletzt, wenn die Eignung
besteht, einerseits in den hochstpersdnlichen Lebensbereich einzugreifen und andererseits
das Opfer bloRgestellt werden konnte (§ 7a Abs 2 Z1 MedienG). Auf Verdachtigen- bzw.
Taterseite hingegen ist ein solches schutzwirdiges Interesse zu wahren, wenn es sich
entweder um Straftaten von Jugendlichen handelt, ein Vergehen und nicht ein Verbrechen
(vgl § 17 StGB) vorliegt und das berufliche Fortkommen des Verdachtigen bzw. Verurteilten

sonst unverhaltnismaRig beeintrachtigt wird (§ 7a Abs 2 Z2 MedienG), daneben missen die

schutzwiirdigen Interessen konkret gefahrdet sein.'®?

5.4.4.2. Entschadigung

Die Entschadigung ist auch im Fall des § 7a MedienG im Ausmal der erlittenen Krankung
auszusprechen. Der zuzusprechende immaterielle Schadenersatz ist jedoch wiederum mit EUR
20.000,- begrenzt, die konkrete Bemessung der Hohe erfolgt dabei wiederum nach den

Grundséatzen des § 6 MedienG (insb. Veroffentlichungsgrad, wirtschaftliche Riicksichtnahme).

179 Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 450f; Zeiler in Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz u Medienrecht 35

180 ,jedenfalls” —vgl. auch Zeiler in Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz u Medienrecht 35
181 Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 453

82 Berka in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7a Rz 23; Handler, Schutz von Persénlichkeitsrechten 453
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5.4.4.3. Befreiung

Selbst bei Vorliegen der schutzwirdigen Interessen gewadhrt § 7a MedienG keinen Ersatz

“8  hestehen, die eine

wenn Uberwiegende, ,qualifizierte Veroffentlichungsinteressen
Veroffentlichung rechtfertigen. Maligeblich ist hierbei, ob wegen der Stellung der betroffenen
Person in der Offentlichkeit, wegen eines sonstigen Zusammenhangs mit dem o&ffentlichen

184
)

Leben oder aus anderen Grinden (z.B. Warnung vor einem Straftater eine

Veroffentlichung gerechtfertigt erscheint.

Die Veroffentlichungsinteressen kdnnen damit bei gewissen Merkmalen des Betroffenen
Uberwiegen und eine Berichterstattung gestatten, damit steht fest, dass eine Veroéffentlichung

185
f.

jedenfalls einer Interessensabwagung bedar Gerade diese Interessenabwagung ist nicht

leicht zu ziehen und bietet viel Platz fiir Diskussion in der Lit.'%¢

Jedenfalls steht aber fest, dass reine Sensationsgier wiederum kein Veréffentlichungsinteresse
darstellt, sondern dass jedenfalls ein gewisser Nachrichtenwert der Information unverzichtbar
ist: die Berlicksichtigung der , 6ffentlichen Stellung” bedeutet hierbei, dass fiir Personen der
Zeitgeschichte ein anderer MaRstab zu gelten hat als fir andere Personen.’®’ Ein
Veroffentlichungsinteresse kann z.B. bestehen, wenn iber Medien weitere Zeugen oder Opfer
einer Straftat gesucht werden — auch hier ist aber wieder zu bedenken, inwiefern eine

Identifikation erforderlich ist, um dieses Ziel zu erreichen.

Damit eréffnet § 7a MedienG ein breites Feld an Diskussionen in Judikatur und Literatur'® wo
die Abgrenzung der schutzwirdigen Interessen, die Interessenabwagung aber auch die Frage
nach objektiver oder subjektiver Einordnung bei der Berlicksichtigung eben dieser
unterschiedlich beurteilt werden koénnen und sollen; damit einher geht somit eine

kasuistische, einzelfallbezogene Auseinandersetzung.

18 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7a Rz 25

Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 454

8 Zeiler in Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz u Medienrecht 37; Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7a
Rz 26; Hager/Zéchbauer, Personlichkeitsschutz 55

Siehe z.B. Swoboda, MR 1997, 189

Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7a Rz 27, 28

Siehe z.B. die Beitrdage von Swoboda, MR 1997,189; Trieb, MR 1996, 227; Korn, MR 1999, 213; Windhager, juridikum 2006,
163; Trieb, MR 1998, 43
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Das Gesetz bestimmt in § 7a Abs 3 MedienG weitere Ausnahmen, die jedenfalls eine
Ersatzpflicht ausschlieRen: systemgerecht wiederum befreit sind hierbei Sitzungsberichte (Z1),
Live-Sendungen (Z4) und Websites (Z5), wobei auch hier die bereits beim § 6 MedienG

angesprochenen Grundsatze gelten.

§ 7a Abs 3 Z3 MedienG lasst durch die Zustimmung des Betroffenen, ob ausdriicklich oder
konkludent, wird eine Ersatzpflicht ausgeschlossen. Dariiber hinaus entfallt auch durch eine
,Mitteilung” Uber eine Straftat durch den Betroffenen an ein Medium dessen Ersatzpflicht —
auch ohne konkludente bzw. ausdriickliche Zustimmung — es sei denn, der Betroffene weist

ausdriicklich darauf hin, dass er eine Veréffentlichung nicht machte.'®

$§ 7a Abs 3 Z2 MedienG schlieBt weiters eine Ersatzpflicht aus, wenn die Veroffentlichung der
Angaben amtlich veranlasst war, insbesondere fir Zwecke der Strafrechtspflege oder der
Sicherheitspolizei. Zu denken ist hierbei in erster Linie an ausgeschriebene Fahndungen der

Polizei bezliglich gesuchter Tatverdachtiger oder geflohener Gefangener.

189 Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 456
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5.4.5. §7b MedienG - Schutz der Unschuldsvermutung

§ 7b. (1) Wird in einem Medium eine Person, die einer gerichtlich strafbaren Handlung verddchtig, aber nicht
rechtskrdftig verurteilt ist, als Gberfiihrt oder schuldig hingestellt oder als Téter dieser strafbaren
Handlung und nicht blof8 als tatverddchtig bezeichnet, so hat der Betroffene gegen den
Medieninhaber Anspruch auf eine Entschddigung fiir die erlittene Krdnkung. Der
Entschéddigungsbetrag darf 20 000 EUR nicht iibersteigen; im (ibrigen ist § 6 Abs. 1 zweiter Satz
anzuwenden.

(2) Der Anspruch nach Abs. 1 besteht nicht, wenn

1. essich um einen wahrheitsgetreuen Bericht (iber eine Verhandlung in einer 6ffentlichen Sitzung des
Nationalrates, des Bundesrates, der Bundesversammlung, eines Landtages oder eines Ausschusses
eines dieser allgemeinen Vertretungskérper handelt,

2. essich um einen wahrheitsgetreuen Bericht iiber ein Strafurteil erster Instanz handelt und dabei
zum Ausdruck gebracht wird, dafs das Urteil nicht rechtskrdiftig ist,

3. der Betroffene éffentlich oder gegeniiber einem Medium die Tat eingestanden und dies nicht
widerrufen hat,

4. es sich um eine unmittelbare Ausstrahlung im Rundfunk (Live-Sendung) handelt, ohne daf3 ein
Mitarbeiter oder Beauftragter des Rundfunks die gebotene journalistische Sorgfalt aufSer acht
gelassen hat,

4a. es sich um die Abrufbarkeit auf einer Website handelt, ohne dass der Medieninhaber oder einer
seiner Mitarbeiter oder Beauftragten die gebotene Sorgfalt aufSer Acht gelassen hat, oder

5. es sich um eine wahrheitsgetreue Wiedergabe der Auflerung eines Dritten handelt und ein
iiberwiegendes Interesse der Offentlichkeit an der Kenntnis der zitierten Aufierung bestanden hat.

5.4.5.1. Regelungsgegenstand

Die Bestimmungen des § 7b MedienG sollen eine Person, die einer gerichtlich strafbaren
Handlung nur verdachtigt wird davor schiitzen, als verurteilt oder schuldig hingestellt zu
werden. Diese Bestimmung im Mediengesetz ist im Hinblick auf die verfassungsrechtlich
gewdhrte Unschuldsvermutung (Art 6 Abs 2 EMRK) als MalBnahme einer ,staatlichen

Schutzpflicht” zu sehen.'®

Dies deshalb, da die Unschuldsvermutung aus Sicht des VfGH als
ein fur die gesamte Rechtsordnung bestehender Grundsatz anzusehen ist'®*, somit soll mit

dieser Bestimmung medialer Hetze vorgebeugt und Vorverurteilungen verhindert werden.

Dabei wird der Schutz gleichermaRen dafiir gewahrt, dass jemand ungerechtfertigt
beschuldigt wird, eine Straftat begangen zu haben, aber genauso auch ein (ex post betrachtet:
wirklicher) Tater vor seiner rechtskraftigen Verurteilung. § 7b MedienG verletzt das Medium

also wenn jemanden als schuldig hingestellt, der Hinweis auf den Tatverdacht fehlt oder

190 Berka in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7b Rz 4

91 VfGH B 193/86 VfSlg 11.062; Zeiler in Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz u Medienrecht 41
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jemand als Uberfiihrt hingestellt wird. Somit ist es grundsatzlich verboten, jemanden z.B. als

Dieb oder Morder zu bezeichnen bevor er deswegen rechtskraftig verurteilt wurde.

Darlber hinaus kommt es aber nicht rein formal auf solche Bezeichnungen an, vielmehr ist
der Gesamteindruck der Berichterstattung malRgebend, sodass eine inhaltlich verurteilende
und als schuldig darstellende Darstellung nicht durch den Schlusssatz ,es gilt die

192

Unschuldsvermutung” ausgeschlossen werden kann.””* Vielmehr ist der Medieninhaber dazu

angehalten, eine entsprechende Objektivitat und Distanzierung zu wahren.'®

(Erst) ab einer rechtskraftigen Verurteilung endet der Schutz nach § 7b MedienG.***

5.4.5.2. Entschadigung

Auch fir die Verletzung der Unschuldsvermutung gebiihrt dem Betroffenen ein Ersatz des
immateriellen Schadens gegen den Medieninhaber. Die Obergrenze betragt wiederum EUR
20.000,-, erneut erfolgt die konkrete Bemessung der Hohe nach den Grundsdtzen des

§ 6 MedienG.

5.4.5.3. Befreiung

Erneut ausgeschlossen ist die Ersatzpflicht fiir Sitzungsberichte (Z1), bei der Ubertragung von
Live-Sendungen (Z4), bei Websites (Z4a) und bei Zitaten von Dritten. Der Schutz des Zitats
besteht aber lediglich dann, wenn Uberwiegendes Interesse an der Veroffentlichung dieses

Zitats besteht (Z5).

Um bei einem vorverurteilenden Zitat tatsachlich ein ,lberwiegendes Interesse an der

Verdffentlichung” vorliegen zu haben kann z.B. bei einer AuBerung durch eine wichtige,

92 5der aber auch der bloRe Hinweis, das Urteil ,sei noch nicht rechtskraftig” - Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten

458; Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7b Rz 15

Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7b Rz 15, Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 61; Handler, Schutz
von Personlichkeitsrechten 458

Zur Diskussion um die Schutzdauer bei Freispriichen siehe Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7b

Rz 11 (mwN)
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offentliche Personlichkeit angenommen werden, wenn es gerade darum geht, dass eben diese

Person die Vorverurteilung ausspricht.195

§ 7b Abs 2 Z 2 MedienG befreit den Medieninhaber, wenn es sich um wahrheitsgetreue
Berichterstattungen von Strafurteilen erster Instanz handelt und die noch nicht eingetretene
Rechtsfahigkeit zum Ausdruck gebracht wird. Auch hier gilt wieder das oben Gesagte im

Hinblick auf die Gesamtbetrachtung.

§ 7b Abs 2 Z3 MedienG schlielRlich ldsst die Ersatzpflicht entfallen, wenn der Betroffene
offentlich (z.B. in der Hauptverhandlung) oder gegeniiber dem Medium die Tat eingestanden
hat. Hauptkriterium hierbei ist das Erfordernis der Offentlichkeit, ein Gestidndnis z.B. vor

einem Polizisten reicht nicht aus, um diesem Erfordernis gerecht zu werden.'®

Die Frage, ob eine ausdriickliche oder konkludente Zustimmung durch die betroffene Person
zu einer Vorverurteilung erteilt werden kann, ist in der Lit umstritten197, weil sie — im
Gegensatz zu den anderen Entschadigungsanspriichen — im Gesetz nicht genannt wird. Fir die
Zustimmung spricht, dass durch ein Gestandnis des Betroffenen gegeniliber dem Medium die
Z3 erfillt ist. Zu bedenken ist hierbei jedoch mE, dass zwischen der Zustimmung zu einer
Vorverurteilung und einem Gestandnis doch ein wesentlicher Unterschied liegt — eine
Zustimmung zu einer Vorverurteilung ist kein Gestandnis und darf auch nicht als ein solches
gewertet werden. Freilich wird in der Praxis wohl kaum jemand ein Interesse daran haben,
seine Zustimmung zu einer Vorverurteilung zu erteilen, wenn er ganzlich unschuldig ist,

undenkbar ist es dennoch nicht.

% Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7b Rz 30

196
aaO Rz 23

97 Ablehnend Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 62f; zustimmend: Berka in Berka/HShne/Noll/Polley, Komm MedienG
§7b Rz 24

76



5.4.6. § 7c MedienG - Schutz vor verbotener Veroéffentlichung

$ 7c. (1) Wird in einem Medium eine Mitteilung Gber den Inhalt von Aufnahmen, Bildern oder schriftlichen
Aufzeichnungen aus der Uberwachung von Nachrichten im Sinne des § 134 Z 3 StPO oder aus einer
optischen oder akustischen Uberwachung von Personen unter Verwendung technischer Mittel
verdffentlicht, ohne dass insoweit von den Aufnahmen oder von den Bildern und schriftlichen
Aufzeichnungen in 6ffentlicher Hauptverhandlung Gebrauch gemacht wurde, so hat jeder
Betroffene, dessen schutzwiirdige Interessen verletzt sind, gegen den Medieninhaber Anspruch auf
eine Entschddigung fiir die erlittene Krdnkung. Der Entschddigungsbetrag darf 50000 EUR, ist die
Verdffentlichung jedoch geeignet, die wirtschaftliche Existenz oder die gesellschaftliche Stellung des
Betroffenen zu vernichten, 100 000 EUR nicht iibersteigen; im Ubrigen ist § 6 Abs. 1 zweiter Satz
anzuwenden.

(2) In den im § 7a Abs. 3 erwdhnten Fdllen besteht kein Anspruch nach Abs. 1.

5.4.6.1. Regelungsgegenstand

Besondere ErmittlungsmaBnahmen wie jene der Rasterfahndung, des Lauschangriffs oder von
Videolberwachungen eréffnen neben den Verbesserungen fir die Strafverfolgung
gleichermalRen auch Felder fiir eine missbrauchliche Verwendung der Uber diesen Weg
gesammelten Daten, § 7c MedienG schiitzt den Einzelnen vor einem medialem Missbrauch

auf solchem Weg gesammelter Daten.'*®

Entschadigung nach § 7c MedienG steht jenen Personen zu, die durch die mediale
Veroffentlichung von Informationen, welche auf dem Wege einer der genannten
UberwachungsmaBnahmen (der StPO) an die Offentlichkeit geraten sind*®, wenn deren

schutzwiirdige Interessen verletzt wurden.

Eine Besonderheit im Gegensatz zu den vorher genannten Anspriichen besteht hierbei darin,
dass, wie dies auch die entsprechenden Materialien®® zum Ausdruck bringen, nicht nur der
,hochstpersonliche Lebensbereich” betroffen sein muss und auch keine Notwendigkeit daran
besteht, dass der Inhalt der Veroffentlichung bloRstellenden Charakter im eigentlichen Sinn
hat, sondern dass es ausreicht, wenn Berufs-, Geschafts- oder Betriebsgeheimnisse oder

andere berechtigte private Interessen beeintrachtigt werden kénnen.

198
199

Koziol/Warziles in Koziol/Warziles (eds), Personlichkeitsschutz Rz 32
Berka in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7c Rz 7
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Eingeschrankt wird das Veroffentlichungsverbot jedoch auch hier wieder insoweit, als dass die
berechtigten, schutzwiirdigen Interessen des Betroffenen verletzt werden miissen, um eine
Entschadigungspflicht auszulésen. Damit besteht selbst bei einer Verodffentlichung kein

Schutz, wenn keine Interessen verletzt wurden.

Jedoch ist ebenfalls von Bedeutung, dass § 7c MedienG im Vergleich zu den anderen Normen
keine Interessenabwéagung vorsieht (kein Veroffentlichungsinteresse, etc.), das Verbot ist also

als absolut zu betrachten.?**

5.4.6.2. Entschddigung

Die Entschadigung erfolgt wiederum nach dem Grad der erlittenen Krankung und gewahrt
daflr einen immateriellen Schadenersatz. Die Obergrenzen sind im § 7c MedienG hdher als in
den anderen Entschadigungsanspriichen und sind bei EUR 50.000,-, wenn die
Veroffentlichung jedoch geeignet ist, die wirtschaftliche oder die gesellschaftliche Stellung des

Betroffenen zu ,vernichten”, bei EUR 100.000,-.

Dieser letzte Passus hat zudem eine nicht unwesentliche Abweichung vom restlichen System
der Entschadigungsanspriiche, indem aus der Berlicksichtigung der wirtschaftlichen Stellung

des Betroffenen materielle Schiden in die Bemessung einflieRen.’®

5.4.6.3. Befreiung

§ 7c Abs 2 MedienG  normiert, dass dieselben Ausschlussgriinde wie jene des
§ 7a Abs 3 MedienG zur Anwendung kommen sollen, auf die entsprechenden Ausfiihrungen

dazu sei verwiesen.

Keine Ersatzpflicht nach § 7c MedienG besteht aber liberdies, wenn die Ergebnisse dieser

Untersuchungen in einer 6ffentlichen Hauptverhandlung behandelt und von ihnen Gebrauch

201 Hager/Zbchbauer, Persénlichkeitsschutz 63; Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7c Rz 3 (mwN)

22 Berka in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §7c Rz 17
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gemacht wird. Dies beschrankt sich aber auf jene Gegenstiande, die tatsachlich eingefiihrt
wurden, nicht eingefiihrte Tatsachen bleiben somit auch weiterhin vor einer Veréffentlichung
geschiitzt.’® Diese Einschrankung ist nicht zu verwechseln mit jener des bereits durch den
§ 7c Abs 2 MedienG miteinbezogenen Befreiungsgrundes der amtlichen Veranlassung (z.B.

Fahndung).

5.5. Gegendarstellung

$9. (1) Jede durch eine Tatsachenmitteilung, die in einem periodischen Medium verbreitet worden ist,
nicht blof$ allgemein betroffene natiirliche oder juristische Person (Behérde) hat Anspruch auf
unentgeltliche Verdffentlichung einer Gegendarstellung in diesem Medium, es sei denn, daf die
Gegendarstellung unwahr oder ihre Veréffentlichung aus anderen Griinden ausgeschlossen ist.

(2) Einer Gegendarstellung zugéngliche Tatsachenmitteilungen sind Angaben, die ihrer Art nach einer
Priifung auf ihre Richtigkeit und Vollsténdigkeit zugdnglich sind und deren wesentliche Aussage
nicht blof in einer persénlichen MeinungsdufSerung, einer Wertung oder einer Warnung vor dem
zukiinftigen Verhalten eines anderen besteht.

(3) In der Gegendarstellung ist in knapper Weise auszufiihren, daf8 und inwieweit die
Tatsachenmitteilung unrichtig oder unvollstindig sei und woraus sich dies ergebe. Die
Gegendarstellung kann sprachlich frei gestaltet werden. Sie mufs entweder die Tatsachen anfiihren,
die im Gegensatz zur Tatsachenmitteilung richtig seien oder letztere in einem erheblichen Punkt
ergdnzen, oder sich sonst unmittelbar auf die Tatsachenmitteilung und deren Unrichtigkeit oder
irrefiihrende Unvollstéindigkeit beziehen. Ihr Umfang darf nicht aufSer Verhdltnis zu dem der
Tatsachenmitteilung stehen. Sie muf3 in der Sprache der Veréffentlichung, auf die sie sich bezieht,
abgefafit sein.

5.5.1. Einleitung

Neben den genannten Ersatzanspriichen ist sicherlich neben der Veréffentlichungspflicht in
der Gegendarstellung ein weiteres wichtiges, wenn nicht sogar das wichtigste Instrument®®*
zur Rechtsdurchsetzung im Medienrecht zu sehen. Nichts desto trotz soll an dieser Stelle der
Gegendarstellung nicht jener Umfang gewidmet sein, der den haftungsrelevanten
Ersatzanspriichen gewahrt wurde, da das Gegendarstellungsrecht in der Auseinandersetzung
eines medienrechtlichen Rechtsdurchsetzungsthemas sicherlich einen zentralen Punkt
darstellt, in gegebenem Zusammenhang aber fiir die Auseinandersetzung mit einem

Strafschadenersatz nicht vordergriindig ist.
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Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §7c Rz 10
RIS-JUSTIZ RS0074796: ,Die Gegendarstellung ist das wichtigste Mittel des von einer abtraglichen Medienbehauptung
Betroffenen, um sich zur Wehr zu setzen.”
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Die Darstellung des Gegendarstellungsrechts beschrankt sich somit auf wesentliche
Grundlagen dieses Rechtsinstruments — wie auch im Zuge der nachfolgenden
Gesamtbeurteilung (siehe sogleich unten 6) mit der tatsachlichen Effektivitat des
Mediengesetzes. Es soll aber nicht der Eindruck erweckt werden, die Gegendarstellung sei nur

ein unbedeutendes Instrument im Kreis der medienrechtlichen Anspriiche. 205

5.5.2. Funktion und Norminhalt

Die Gegendarstellung stellt einen zivilrechtlichen Beseitigungsanspruch206 dar und soll einer
Person, welcher durch eine Berichterstattung eines Mediums — genauer, eines periodischen
Mediums — betroffen ist die Moglichkeit eroffnen, auf diese Berichterstattung zu reagieren

und gehort zu werden.

Die Gegendarstellung ist nach dem Wortlaut des Gesetzestextes jedenfalls nur fir
Tatsachenmitteilungen, nicht aber fir Werturteile anwendbar, woran insbesondere das
Problem haftet, dass Berichte in Medien oftmals nicht nur Tatsachen, sondern eben auch

Wertungen enthalten.?”’

Die Form und Ausgestaltung einer Gegendarstellung muss jedenfalls in demselben Ausmal
wie die urspriingliche Darstellung erfolgen, also den gleichen Vero6ffentlichungswert haben
(§ 13 Abs 3 MedienG), findet sich meiner Erfahrung nach in der Praxis dennoch oftmals in
einer kurzen, meist eher dezentralen Spalte mit den Worten ,Herr Mustername begehrt

"

folgende Gegendarstellung: er war nie...“. Die Gegendarstellung hat unentgeltlich zu erfolgen
und fiir den Fall, dass der Medieninhaber sich weigert eine Gegendarstellung unentgeltlich zu
veroffentlichen, besteht die Moglichkeit, vor Gericht einen Antrag auf Veroffentlichung zu
stellen (§ 14 MedienG). Sollte sich in diesem Fall im Zuge eines Verfahrens jedoch
herausstellen, dass die Veroffentlichung der Gegendarstellung zu Unrecht zustande

gekommen ist, trigt der Antragsteller die Kosten der Veréffentlichung.?®®

205
206

Hierzu auch Korn in Koziol/Warziles (eds), Personlichkeitsschutz Rz 24

Korn in Koziol/Warziles (eds), Personlichkeitsschutz Rz 24

Héhne in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§9-21 Rz 11

Héhne in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §9 Rz 27; was insbesondere fiir den, der die Gegendarstellung
begehrt, mit einem unter Umstdnden enormen Kostenrisiko verbunden ist.
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5.6. Urteilsveroffentlichung nach § 34 MedienG

§ 34. (1) Im Strafurteil wegen eines Medieninhaltsdelikts ist auf Antrag des Ankldgers auf die
Veréffentlichung der Teile des Urteils zu erkennen, deren Mitteilung zur Unterrichtung der
Offentlichkeit (iber die strafbare Handlung und ihre Aburteilung erforderlich ist. Die zu
veréffentlichenden Teile des Urteils sind im Urteilsspruch anzufiihren. Hiebei kann das Gericht,
soweit dies zur leichteren Verstdndlichkeit des Urteilsinhalts oder zur Beschréinkung des Umfangs
der Veréffentlichung geboten erscheint, den Wortlaut von Teilen des Urteils durch eine gedréngte
Darstellung ersetzen.

(2) Bei einer Verleumdung, einer strafbaren Handlung gegen die Ehre oder wenn eine andere mit Strafe
bedrohte Handlung Umstiinde oder Tatsachen des Privat- oder Familienlebens betrifft, darf auf
Urteilsveroffentlichung nur mit Zustimmung des Opfers erkannt werden, auch wenn zur Verfolgung
der strafbaren Handlung eine Ermdchtigung nicht erforderlich oder bereits erteilt worden ist.

(3) Auf Antrag des Anklégers oder des zur Anklage Berechtigten ist auf Urteilsveréffentlichung in einem
selbstdndigen Verfahren zu erkennen, wenn in einem Medium der objektive Tatbestand einer
strafbaren Handlung hergestellt worden ist und die Verfolgung einer bestimmten Person nicht
durchfiihrbar ist, nicht beantragt oder nicht aufrechterhalten wird oder die Verurteilung aus
Griinden, die eine Bestrafung ausschliefsen, nicht méglich ist. § 33 Abs. 2 zweiter Satz und Abs. 3
sind anzuwenden.

(3a) Die Urteilsveréffentlichung ist unzuldssig, wenn es sich um die Wiedergabe der Auferung eines
Dritten im Sinn des § 6 Abs. 2 Z 4 gehandelt hat.

(4) Ist das Medieninhaltsdelikt in einem periodischen Medium begangen worden, so hat die
Urteilsveréffentlichung in diesem Medium in sinngemdfSer Anwendung des § 13 zu erfolgen, wobei
die Verdffentlichungsfrist beginnt, sobald das Urteil in Rechtskraft erwachsen und zugestellt
worden ist. Fiir die Durchsetzung gilt § 20 sinngemdpfs.

(5) Auf Veréffentlichung in einem anderen periodischen Medium ist zu erkennen, wenn das periodische
Medium, in dem das Medieninhaltsdelikt begangen worden ist, nicht mehr besteht oder wenn das
Medieninhaltsdelikt in einem anderen als einem periodischen oder in einem auslédndischen Medium
begangen worden ist. Die Kosten einer solchen Urteilsveréffentlichung gehéren zu den Kosten des
Strafverfahrens. Hinsichtlich der Durchsetzung gilt § 46.

(6) Wird auf Urteilsveréffentlichung im selbstdndigen Verfahren erkannt, so treffen die Kosten des
Verfahrens den Medieninhaber.

5.6.1. Funktion und Norminhalt

Wird ein Medieninhaber aufgrund eines Medieninhaltsdeliktes verurteilt, so kann der
Anklager (bzw. der Betroffene) nach § 34 MedienG einen Antrag auf Veroffentlichung dieses
Urteiles stellen. Die Urteilsveroffentlichung dient dem Zweck, dem Betroffenen eine
Moglichkeit zu geben o6ffentlich zu machen, dass er sich gegen die seinerzeitige

Berichterstattung erfolgreich zur Wehr gesetzt hat.?*

. . . . . . 21
Bei diesem in der Praxis zentralen und wichtigen?® Instrument zur Verfolgung von

Medieninhaltsdelikten handelt es sich um eine ,MaBnahme publizistischer

209 Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §34 Rz 1

219 320 Rz 3
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Wiedergutmachung und dient dem Schutz vor dem Fortwirken des Delikts in der 6ffentlichen

Meinung“.**!

Vom Umfang her muss die Veroffentlichung nicht das gesamte Urteil umfassen, sondern
vielmehr nur jene Teile beinhalten, die fiir die Information an die Offentlichkeit von
Bedeutung sind, wobei Textierung und Umfang von der Einschatzung des Richters
abhingen,”*? insofern ist der zu verdffentlichende Teil des Urteils auch mit in den

Urteilsspruch aufzunehmen.?*?

Entsprechend dem bereits unter der Gegendarstellung
dargelegtem ist auch bei der Urteilsveroffentlichung geboten, dass der Veroffentlichung
derselbe Veroffentlichungswert wie der urspriinglichen, erfolgreich bekdampften

Berichterstattung zukommt, wenngleich nicht vollkkommene Identitat erforderlich ist.?*

5.7. Der Presserat

Abgesehen von den gesetzlichen Verhaltensregeln und Sanktionen gibt es auch auRerhalb des
Gesetzesrechts durch den Presserat eine weitere Moglichkeit, als Geschadigter seine
Anspriiche geltend zu machen. Dieses wieder neu installierte Gremium behandelt daher

dieses Kapitel.

5.7.1. Historie

Ein neuerdings wieder auflebendes Gremium sei an dieser Stelle ebenfalls dargestellt und

. . . . 21
erértert: der dsterreichische Presserat.’™

Der Osterreichische Presserat wurde 1961 von der Berufsorganisation der Zeitungs- und
Zeitschriftenherausgeber (VOZ) und der Journalistengewerkschaft gegriindet und ist als ein

Instrument zur freiwilligen Selbstkontrolle, aber ohne erzwingbare Rechtspflichten, auf

21 0GH 120s 135/07 f MR 2009,129

Polley in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §34 Rz 19

3 75chbauer - Medienstrafrecht 99

214 RIS-JUSTIZ RS0074798: ,Der Grundsatz des gleichen Veréffentlichungswerts bedeutet zwar nicht vollkommene Identitat,
aber eine moglichst weitgehende Anndherung.”

Offiziell It. Vereinsregister: ,Verein zur Selbstkontrolle der 6sterreichischen Presse — Osterreichischer Presserat”
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216

freiwilliger Basis eingerichtet worden.””” Seine Durchsetzungskraft basierte auf der freiwilligen

Unterwerfung von Medien unter seine Spriiche.

Als Zweck setzte sich der Presserat die Wahrung der Berufspflichten der &sterreichischen
Presse, unter anderem auch um Missstande festzustellen und besonders um das Ansehen der
Osterreichischen Presse zu wahren und erliel} dazu einen ,Ehrenkodex fiir die publizistische
Arbeit“’’’, der trotz der fehlenden Rechtsverbindlichkeit fiir die Interpretation von so
wichtigen Begriffen wie jenem der ,Wahrnehmung der journalistischen Sorgfalt” von

Bedeutung war.”*®

Der Presserat sah sich mit immer stirker werdenden Konflikten konfrontiert, insbesondere
auch mit der ,Kronen Zeitung”: diese unterwarf sich nicht nur von Anfang an nicht dem

19 sondern reichte sogar Klage wegen Kreditschdadigung gegen den Presserat ein

Presserat,
(und verlor?®®). Zusammen mit einer immer gréRer werdenden 6ffentlichen Wahrnehmung als
zahnloses Gremium verlie® im Jahr 2001 schlieRlich der VOZ den Presserat, wodurch dessen

Arbeit de facto eingestellt wurde.

5.7.2. Presserat neu — Aufbau und Aufgaben

Im Herbst 2010 ist es nach neunjahriger Unterbrechung gelungen, den Presserat wieder als
Selbstkontrollorgan einzurichten. Der Presserat sieht seine Aufgabe als ,moderne
Selbstregulierungseinrichtung im Pressebereich, die auf dem Prinzip der Freiwilligkeit beruht
und der redaktionellen Qualitatssicherung sowie der Gewahrleistung der Pressefreiheit

dient w221

Fir diese Qualitatssicherung wurde auch bereits ein neuer Ehrenkodex®? fur die publizistische

Arbeit erlassen. Dieser Ehrenkodex entspricht in seiner Qualifikation dem alten Kodex und

216 Berka, Recht der Massenmedien 218; http://de.wikipedia.org/wiki/%C3%96sterreichischer_Presserat , zuletzt abgerufen

am 16.05.2011

Zum Stand 1999 abgedruckt bei Noll in Berka/H&hne/Noll/Polley, Komm MedienG §2, Rz 13

Noll in Berka/H6hne/Noll/Polley, Komm MedienG §2, Rz 14
http://de.wikipedia.org/wiki/%C3%96sterreichischer_Presserat , zuletzt abgerufen am 16.05.2011
OGH 40b 295/99 g OBl 2001, 117

http://www.presserat.at/show_content.php?sid=1, zuletzt abgerufen am 16.05.2011
http://www.presserat.at/show_content.php?hid=2; zuletzt abgerufen am 16.05.2011
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enthalt insbesondere auch Vorschriften und Verhaltensanordnungen betreffend der Wahrung
des Personlichkeitsschutzes?®?, daneben sind auch noch besondere Verhaltensanordnungen

die Intimsphire betreffend*** genannt.

Der Presserat besteht aus einem Tragerverein®?’; Mitglieder dieses Tragervereines sind der
Verband Osterreichischer Zeitungen (VOZ), der Osterreichische Gewerkschaftsbund (vertreten
durch die Journalistengewerkschaft in der GPA-DJP), der Osterreichische Zeitschriften- und
Fachmedienverband (OzV), der Verband der Regionalmedien Osterreichs (VRM), der Verein
der Chefredakteure sowie der Presseclub Concordia (PCC). Leitungsorgan im Sinne eines
Vereinsvorstandes  nach  Vereinsgesetz ist das  Prasidium, das auf den
Mitgliederversammlungen gewahlt wird. Daneben ist ein Geschaftsfiihrer zu bestellen. Im

Zuge der Mitgliederversammlung sind zudem 2 Beschwerdesenate zu besetzen.

Die Mitglieder der Beschwerdesenate werden von der Mitgliedersammlung auf 3 Jahre
bestellt und bestehen aus jeweils 7 Mitgliedern und 4 Ersatzmitgliedern, wobei in jedem Senat
zumindest ein Mitglied und ein Ersatzmitglied eine abgeschlossene juristische Ausbildung mit
zumindest 5 Jahren Erfahrung in einem Rechtsberuf aufweisen muss. Die anderen Mitglieder
bzw. Ersatzmitglieder miissen dagegen ausreichende Erfahrung in einem Medienberuf haben

und Journalisten im Sinne des Journalistengesetzes (JournalistenG) sein.

Ausgeschlossen von der Tatigkeit in den Senaten sind fiihrende Funktiondare der
Mitgliedsorganisationen des Vereins, flihrende Funktionare von anderen
Interessensvertretungen auf Bundes- oder Landesebene, Mitglieder des Prasidiums sowie

Inhaber politischer Amter auf Bundes- oder Landesebene.

Die Mitglieder dieser beiden Beschwerdesenate bilden gemeinsam das eigentliche Gremium
,Presserat”. Die beiden Beschwerdesenate sind als unabhangige und weisungsfreie Organe
der Selbstkontrolle der Osterreichischen Presse dazu eingerichtet, Beschwerden von
Personen, die sich durch ein Medium in ihren Rechten verletzt fiihlen, als Schiedsgericht iSd

§§ 577 ff ZPO zu behandeln.

223
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Siehe Punkt 5 des Kodex

Siehe Punkt 6 des Kodex

Siehe Statuten des Presserats, abrufbar unter http://www.presserat.at/show_content.php?sid=6, zuletzt abgerufen am
16.05.2011
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Dies bedeutet, dass die Beschwerdesenate zur Entscheidung Uber Beschwerden {ber
Veroffentlichungen oder journalistische Verhaltensweisen, die an den Verein herangetragen
werden, berufen sind. Daneben kann der Presserat aber auch auf eigene Initiative tatig

werden.

Vorgesehen ist, dass sich Verlage von periodischen Druckwerken (damit sind auch
Onlinemedien gemeint) freiwillig schriftlich zu den Grundsatzen fir die publizistische Arbeit
(also den Ehrenkodex) bekennen bzw. sich diesem unterwerfen und in weiterer, konsequenter
Folge die von den Beschwerdesenaten wegen eines allfalligen VerstoRes ausgesprochenen
Sanktionen anerkennen bzw. Entscheidungen hierzu, wo der Beschwerdesenat auf
Veroffentlichung erkannt hat, in ihren jeweiligen Medien aktualitdtsnah zu publizieren. Im

Gegenzug werden die Verlage berechtigt, das Presserat-Gitesiegel zu fiihren.

Eine Beschwerde beim Presserat bzw. ein ,Prozess” vor diesem hat aber eine groRe
Einschrankung: mittels Selbstverpflichtungserklarung muss sich ein Beschwerdefiihrer namlich
dazu verpflichten, ausschlieRlich das Schiedsverfahren vor dem Presserat bzw. den Senaten zu
verfolgen und mit der Causa zu befassen — der ordentliche Rechtsweg wird damit
ausgeschlossen. Der Ablauf des Verfahrens ist durch eine eigens erlassene Verfahrensordnung

geregelt.?*®

Dies ist insofern flir einen Beschwerdefiihrer von Interesse, als die scharfste Sanktion, die der
Presserat verhangen kann, eine Verpflichtung zur Veroffentlichung der Entscheidung darstellt.
Wird der Presserat auf eigene Initiative tatig, bleibt ihm Gberhaupt als einzige Sanktion ,den
Missbrauch der Pressefreiheit, den Verstol} gegen die guten Sitten, die grobliche Verletzung
der Wahrheitspflicht oder die Verletzung der Berufspflichten der Presse und/oder der

Grundsatze fir die publizistische Arbeit” ?? festzustellen.

226
227

http://www.presserat.at/show_content.php?sid=14, zuletzt abgerufen am 16.05.2011
Vgl. § 20 Verfahrensordnung des Beschwerdesenats (http://www.presserat.at/show content.php?sid=14; zuletzt
abgerufen am 16.05.2011)
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5.7.3. Wiirdigung

Grundsatzlich ist die Wiederrichtung des Presserates sicherlich eine zu begriiRende
Entwicklung in Richtung einer Selbstkontrolle der Medien, insbesondere in Hinblick darauf,
dass der aufgesetzte Ehrenkodex den Zweck einer “fiir die journalistische Arbeit am

“228 o rfiillen soll.

Mediengesetz ankniipfende ethische Richtschnur fiir Medienschaffende
Fraglich bleibt hingegen, inwieweit tatsachlich der Presserat als Entscheidungsgremium bzw.
als diese ethische Richtschnur — gerade von den Boulevardmedien — akzeptiert werden wird.
Schon einmal ist der Presserat an der divergierenden Auffassung solch einer Ethik gescheitert,
und es wird wohl in Wirklichkeit eher an der ,ethischen Richtschnur” jedes einzelnen
Mediums denn an der des Ehrenkodex liegen, ob die Unterwerfung unter dessen

»Gerichtsbarkeit” tatsachlich stattfinden bzw. beriicksichtigt werden wird.

Fragwiirdig bleibt, wieso eine Anrufung nur durch den Verzicht auf den ordentlichen
Rechtsweg aufgenommen kann. Eine solche Bindung macht sicherlich im Hinblick auf die
Moglichkeit einer Einigung vor dem Schiedsgericht im Vergleichswege Sinn, da damit ja auch
fir das Medium ein Anreiz geschaffen werden koénnte, sich bei eindeutigen Fallen nicht

guerzulegen sondern auf die giitliche Einigung hinzuarbeiten.

Der neue Geschaftsfiihrer des Presserates hat in einem Interview mit der Tageszeitung ,Die
Presse“?®® diese Einschrankung damit gerechtfertigt, dass verhindert werden soll, dass
Beschwerdeflihrer Erfolgschancen ,austesten” und den Entscheidungen des Rates dadurch
auch ,mehr Gewicht” verliechen werden soll und die Vorzige mit der schnelleren
Entscheidungsfindung und kirzerer Prozessdauer beschrieben. Es wird sich erst zeigen

miissen, ob und wie diese Einschatzung tatsachlich Anklang finden werden.

Fiir den Betroffenen stellt sich aber die Frage, ob er tatsdchlich den Verzicht auf jene
staatlichen (und damit wirklich unabhdngige, denn der Presserat bleibt als

»Selbstregulierungseinrichtung” weiterhin eine Einrichtung seiner Tragerorganisationen)

228 Vgl. ,Aufgaben” auf der Homepage des Presserates: http://www.presserat.at/show_content.php?hid=1, zuletzt abgerufen

am 16.05.2011
29 npje Presse", Rechtspanorama der Print-Ausgabe, 16.05.2011
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unabhangigen Gerichte verzichten will, die ihm noch dazu scharfere Sanktionen im Falle einer
Verurteilung in Aussicht stellen. Auf die Personlichkeitsrechte abgestellt: wahle ich als in
meinen Rechten Verletzter a) die Moglichkeit eines (instanzenlosen) Schiedsspruchs, dessen
scharfste Sanktion eine Veroffentlichung eben dieses ist, oder b) den Weg vor die
Mediengerichte, die im Falle einer Verurteilung ja nicht nur ebenfalls auf die Veréffentlichung

erkennen kénnen, sondern dariiber hinaus noch auf Entschadigungen?

Interessant wird sein, inwiefern sich die ,Rechtsprechung” der Schiedsgerichte des
Presserates auf die Entwicklung der Definition von ,beruflichen Sorgfaltspflichten”, welche
insbesondere ein Malstab fir die ,journalistischen Sorgfalt”23°, aber auch fur das
Wettbewerbsrecht eine Orientierungshilfe fur die Lauterkeit®! darstellen, auswirken wird,
insbesondere ob der Presserat hiermit auch durch die ,,echte” Rechtsprechung anwendbare
,Berufsstandards” mitentwickeln wird, die dann von dieser als Grundlage bzw. Orientierung

fiir ihre Entscheidungen annehmen wird (und als solche uU auch fiir die Anspruchsgrundlage

eines Strafschadenersatzanspruchs heranziehbare MaRstdabe entwickeln konnte).

5.8. Ergdnzung: Mediengesetznovelle

5.8.1. Einleitung

Nicht zuletzt aufgrund, wenn nicht sogar liberhaupt ausgehend von den auch eingangs
beschriebenen jlngeren Fallen aus der Praxis hat sich die 6sterreichische Bundesregierung in
ihrem Regierungsprogramm — wie bereits erwdahnt — dazu bekannt, Verscharfungen zugunsten

des Schutzes von Persdnlichkeitsrechten im Medienrecht einleiten zu wollen.*3?

Mitte August 2009 nahm diese Absichtserklarung mit dem Ministerialentwurf einer Novelle
zum Mediengeset2233 konkrete Formen an, bisweilen jedoch ist das Gesetzgebungsverfahren

an diesem Punkt zum Stillstand gekommen und nicht weiter behandelt worden. Eine

230
231
232

Korn, GBI 2008, 169 (172)

Siehe dazu weiter unten IV./ 4.3 - ,Berufliche Sorgfalt” als Kriterium der Lauterkeit”, Seite 114

Siehe dazu auch den eindeutigen Wortlaut in 82/ME 24. GP Mat 3 bei welchem im Ubrigen auch auf die bereits oben
zitierten Vorfélle im Fall Amstetten Bezug genommen wird

3 82/ME 24. GP
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Umsetzung bzw. parlamentarische Beschlussfassung steht derzeit offensichtlich nicht auf der

tagespolitischen Agenda.

Nichts desto trotz gilt es, im Sinne der Vollstandigkeit diese Novelle an dieser Stelle zu

erwahnen und kurz zu erortern.

5.8.2. Inhalt des Ministerialentwurfs — wesentliche Anderungen

Wie aus den Materialien zum  Ministerialentwurf ersichtlich  betreffen die
Anderungsvorschlige im Wesentlichen die §§ 6ff MedienG und sehen zum einen
Erleichterungen fir die Rechtsdurchsetzung vor, daneben aber auch Ausdehnungen auf einen
vergroRerten Personenkreis an Anspruchsberechtigten sowie einer
Entschadigungsuntergrenze und eine einheitliche Obergrenze, die in besonderen Fallen sogar

Uberschritten werden kann.

Daneben ist aber auch vorgesehen, einen neuen § 120a StGB ins Strafrecht aufzunehmen,
welcher sich nach den Materialien als ein , Paparazzi-Paragraph” darstellt?®*, daneben aber
auch fir Falle des sog. ,Happy Slapping”, also der besonders bei Jugendlichen kurzzeitig recht
populdre ,SpaB”, andere Menschen gewaltsam zu attackieren und dabei zu filmen, um diese

,Heldentat” spater idR auf Onlinevideoplattformen zu veroffentlichen.

5.8.2.1. Einfligung eines § 120a StGB

Neben den genannten MaRnahmen zum Einddmmen des ,Happy Slapping” ist mit dem
§ 120a StGB vor allem an eine MaRnahme gedacht, um Ubergriffe durch Paparazzi
vorzubeugen bzw. diese entsprechend sanktionieren zu kénnen. Nach dem Wortlaut des
Gesetzestextes soll kiinftig jemand, der ,von einem anderen in der Absicht, diesen
bloRzustellen, eine Bildaufnahme herstellt, einem Dritten zuganglich macht oder

veroffentlicht, die Umstdnde des personlichen Lebens- oder Geheimnisbereichs betrifft, an

24 82 /ME 24. GP Mat 7
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denen der Abgebildete ein schutzwiirdiges Geheimhaltungsinteresse
(8§58 1 Abs 1, 8 und 9 DSG 2000) hat“, mit einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit einer
Geldstrafe bis zu 360 Tagessatzen bestraft werden. Ausgestaltet ist dieses Delikt nicht als
Privatanklage-, sondern als Ermachtigungsdelikt. , BloRstellen” ist im Sinne des § 7 MedienG
zu interpretieren, die Materialien stellen aber auch klar, dass Blof3stellen auch ,Mitleid
hervorrufen” bedeuten kann, insbesondere in jenen Fallen, in denen vordergriindig ein

Voyeurismus der Offentlichkeit bedient wird. 2>

Der Entwurf verwendet den Begriff des persdnlichen ,Lebens- und Geheimnisbereiches”, setzt
ihn mit jenem der ,Privat- und Geheimsphare” gleich und betont, dass damit neben
samtlichen privaten Tatigkeiten eines Menschen auch Berufs- und Geschaftsgeheimnisse
miteingeschlossen werden und somit insofern nicht nur auf den ,hochstpersonlichen

Lebensbereich” abzustellen ist.

Wenngleich dieser Bestimmung, die als ,Paparazzi- Paragraph” tituliert wurde, grofRe Kritik

236 woraufhin zunichst von Seiten des Justizministeriums diese

entgegengebracht wurde
Bestimmung wieder fallen gelassen wurde, dulRerte sich die damalige Justizministerin Claudia
Bandion-Ortner daraufhin erneut mit dem Vorhaben, gegen ,Happy Slapping” mit einer

237

Gesetzesanderung vorgehen zu wollen.””" Ob diese Agenden unter der neuen Justizministerin

Beatrix Karl Prioritat genieRen werden, bleibt abzuwarten.

5.8.2.2. Anderungen im Mediengesetz

Weit umfangreichere Anderungen sieht der Entwurf fir das Medienrecht vor. Hier soll
insbesondere kiinftig eine Entschadigungsuntergrenze von EUR 100,- vorgesehen werden, und
dariiber hinaus fir alle Entschadigungsanspriiche eine Hochstbetragsgrenze von
EUR 100.000,- gelten, diese wandert damit als eine gemeinsame Bestimmung in den

§ 8 MedienG des Entwurfs. Daneben soll auch — wie im Gegendarstellungsrecht — der

235
236
237

82/ME 24. GP Mat 8

Siehe dazu insb. die umfassenden Stellungnahmen zum Ministerialentwurf 82/ME 24. GP
http://derstandard.at/1293369828816/Bandion-Ortner-will-Strafen-fuer-Happy-Slapping, zuletzt abgerufen am
16.05.2011
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Veroffentlichungswert als neues Kriterium eingefiigt werden. Der Begriff der ,erlittenen

Krankung” soll durch jenen der , personlichen Beeintrachtigung” ersetzt werden.

Bemerkenswert ist, dass vorgesehen ist, in besonderen Fallen die Hochstgrenze lGberschreiten
zu konnen. Die Materialien gehen hier auch ganz eindeutig darauf ein, dass
Medienunternehmen auch nach Ansicht des Justizministeriums Ersatzpflichten bewusst in
Kauf nehmen und dass in der Praxis die gegenwartigen Obergrenzen zu niedrig angesetzt

28 Zur Uberschreitung des Héchstbetrages sollen zwei Voraussetzungen erforderlich

seien.
sein: zum einen missen besonders schwerwiegende Auswirkungen der Veroffentlichung
vorliegen, daneben aber auch ein besonders schwerwiegender VerstoR gegen die gebotene
journalistische Sorgfalt gegeben sein. Damit soll eine starkere praventive Wirkung erzielt
werden. Bestehen bleibt hingegen die Bedachtnahme auf die wirtschaftliche Existenz des

Medieninhabers.

Besonderes Augenmerk liegt in der Erweiterung und Umformulierung des § 7a MedienG:
neben den bisher geschiitzten Personen sollen kiinftig auch Zeugen und Angehdrige in den
Schutzbereich aufgenommen werden. Daneben soll es fiir Opfer kiinftig erleichtert werden, in
den Schutzbereich zu fallen, indem das Erfordernis der ,schutzwiirdigen Interessen” nicht
mehr im Gesetzestext verankert ist — bei Tatverdachtigen oder Verurteilten hingegen bleibt

dieser sehr wohl bestehen.

Die Moglichkeit zur Geltendmachung von Ersatzanspriichen soll von derzeit sechs Monaten

auf neun Monate ausgedehnt werden.

5.8.3. Kritik

Die geplanten Anderungen im Mediengesetz sind nicht zuletzt aufgrund der zeitlichen Nihe
zum Fall Josef Fritzl sicherlich mit dem Pradikat ,, Anlassgesetzgebung” zu versehen und alleine

schon deshalb kritisch zu betrachten.

2882 /ME 24. GP 11f
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Nichts desto trotz lasst sich daraus aber auch eine Sensibilisierung und auch von der Politik
wahrgenommene Unzulanglichkeit im Hinblick auf den Schutz von Personlichkeitsrechten
erkennen. Gerade im Bereich der Sanktionen des Mediengesetzes lasst sich erkennen, dass
offenbar mit héheren Strafdrohungen der praventive wie auch sanktionierende Charakter der

Bestimmungen verscharft werden soll.

Inwieweit diese Verscharfungen tatsachlich Wirkung zeigen sollen, bleibt allerdings offen,
nimmt man sich die Einnahmen des Boulevards nochmals zur Hand (vgl. das Beispiel unter ,,3
Medien im Spannungsfeld”). Gleichzeitig bleibt, Verscharfung hin oder her, weiterhin der
Ausgleich der erlittenen Krankung malgeblich, wie auch die Bedachtnahme auf die
wirtschaftliche Tragfahigkeit des Medieninhabers. Es dirfte daher nur schwer nachweisbar
sein, dass eine Veroffentlichung einen tatsachlichen immateriellen Schaden von EUR 100.000,-

hervorgerufen hat.

6. Ergebnis: AbschlieBende Wiirdigung

Die in diesem Abschnitt dargelegten Rechtsbehelfe zeigen zunachst, dass auf gesetzlicher
Basis durchaus Instrumente gegeben sind die den Schutz von Personlichkeitsrechten

gewahrleisten sollen.

Erste Schwierigkeiten entstehen jedoch zunachst in der Anwendung aufgrund einer nicht
geringen Zahl an unklaren bzw. nicht genau definierten Begriffen, Definitionen, klaren
Vorgaben sowie klaren Abgrenzungen. Gerade die Frage, wann beispielsweise schutzwiirdige
Interessen eines Betroffenen etwaigen Veréffentlichungsinteressen tliberwiegen, kann nur
kasuistisch und einzelfallbezogen beantwortet werden. Ebenso verhidlt es sich mit der
Definition der ,,Wahrung der journalistischen Sorgfalt“: wie soll und kann bei dieser eine klare
Grenzziehung stattfinden, wenn gleichzeitig eingestanden werden muss, dass ein
unterschiedlicher Leserkreis zu unterschiedlicher ,Qualitat” und unterschiedlichem Aufbau

des Inhalts besteht.
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Die Unzulanglichkeiten der Rechtsdurchsetzung zeigen sich jedenfalls aber dort, wo eine
mediale Berichterstattung ,eindeutig” den Rahmen verlasst und wo fir ein
Medienunternehmen lediglich der Marktwert einer ,Information” den Gradmesser fiir ein

Veroffentlichungsinteresse darstellt — wo also die Veroffentlichung den Selbstzweck darstellt.

Hierbei tun sich verschiedene Hauptanwendungsbereiche auf: zum einen geht es um den
Bereich der sogenannten , High Society” - Berichterstattung, daneben besonders um jene der
Kriminalberichterstattung. Daneben sind aber sicherlich auch, ich nenne es an dieser Stelle
»Schicksalsstorys”, von Bedeutung, wo ohne einen kriminalthematischen Hintergrund

personliche ,Schicksale” medial aufgebauscht werden.

Veroffentlichung als Selbstzweck — wenn man dies aus Sicht der sogenannten ,High-Society”
Gesellschaft betrachtet, kann man beinahe schon versucht sein, davon zu sprechen die
personlichkeitsrechtsschiitzenden Bestimmungen fir diese Gruppe der Gesellschaft nicht
grundsatzlich, sondern nur in krassen Ausnahmefédllen anwendbar zu machen.
Selbstverstandlich haben auch Personen der , High- Society” wie jeder andere auch das Recht,
dass ihre Personlichkeitsrechte gewahrt werden. ME ist hierbei der Mal3stab jedoch deutlich
niedriger anzusetzen, da solche Personen meist, selbsternannte ,Promis’ ,B-Promis’ und
,Adabeis’, oftmals geradezu davon leben, im Boulevard erwahnt zu werden und daher von
sich aus mit allen méglichen privaten Details in die Offentlichkeit drangen. Oftmals ist hier zu
beobachten, dass Personen, die selbst jahrelang in die Offentlichkeit gedringt haben, und
keine Gelegenheit, im Boulevard abgedruckt zu werden ausgelassen haben, plétzlich eine
Aversion gegen genau diesen entwickeln. Hier konnte man fast gewillt sein, das alte

Sprichwort ,friss nicht die Hand, die dich flittert” bei Beschwerden gelten zu lassen.

Selbstverstandlich ist diese — zugegebenermaRen leicht polemische — Attacke auf die Lugners,
Schillers und Fionas Osterreichs etwas (iberzogen, bringt aber nichtsdestotrotz eine komplexe
Komponente der Auseinandersetzung zum Vorschein. Natirlich ist die Verallgemeinerung
solcher Personen nicht moglich, da selbstverstandlich auch Personen zu einer 6ffentlichen
Wahrnehmung gelangen, denen bisweilen gar nichts daran liegt — oder wo es die Folge der

wirtschaftlichen oder sozialen Positionen dieser Person ist. Mit anderen Worten: der
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Boulevard besteht nicht nur aus Lugners, Schillers und Fionas, sondern eben auch aus

Ruttenstorfers, Treichls, Landaus und Nowotnys.

Viel gravierender wird es, wie bereits dargelegt, wenn die Sensationslust bzw. der Marktwert
einer Berichterstattung nicht aus einer eingebildeten Wichtigkeit einer ,High Society”- Person
resultiert, sondern wenn Schicksale und Tragddien dazu benutzt werden, den Voyeurismus

und die Sensationslust des Boulevards zu bedienen.

Die vom Gesetzgeber normierten Entschadigungen sind konzipiert als Ersatz des
immateriellen Schadens, haben aber wieder eine reine Ausgleichsfunktion. Sie sind somit
primar nicht als Sanktion oder zur Pravention vorgesehen, wenngleich sie diese Wirkung in

239 Gerade dieser, ausfihrlich dargestellte

gewissen Ausmall auch besitzen (- mussen?).
Grundgedanke ist meines Erachtens aber aufgrund der faktischen Umstande zu hinterfragen —

und wird es offenbar auch, wie die Uberlegungen zur Medienrechtsnovelle zeigen.

In der Tat bewegen sich die in der Judikatur tatsdchlich ausgesprochenen
Entschadigungsbetrage namlich kaum auch nur Nahe an den Obergrenzen, so stellt Berka®*’
beispielsweise fest, dass in den Jahren 1994 — 1999 bei einer bestimmten Tageszeitung die
jeweils zugesprochenen Entschadigungen zwischen EUR 1500,- und EUR 7300,- betrugen —
eine Bedachtnahme auf die wirtschaftlichen Umstande des Medieninhabers wirkt bei Anblick
dieser Zahlen geradezu als Hohn, mindestens aber als ,totes Recht”. Ein Uberblick tiber die
Judikatur mit den entsprechenden Entschadigungssummen findet sich auch in der
tabellarischen Auflistung von Korn**?, wo deutlich wird, dass nicht nur die Betrdge auf - im
Verhaltnis zur Hochstgrenze - niedrigem Niveau pendeln, sondern auch, dass bestimmte
Medienunternehmen offensichtlich immer wieder zu solchen Entschadigungen verurteilt

werden, was nicht auf einen wirksamen praventiven Charakter der Bestimmungen schlieRen

|asst.

Dem Schutz von Personlichkeitsrechten im Medienrecht sollte somit meines Erachtens nicht in

erster Linie Uber einen Ausgleich der erlittenen Krankung, sondern davon losgelost Uber

29 Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 23, 43f; Hager/Zéchbauer, Persénlichkeitsschutz 38f;
Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 441f; Korn in Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz u Medienrecht 47f
205n Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8 MedienG Rz 49 (mwN)

in Mayer (Hrsg), Personlichkeitsschutz und Medienrecht 115f
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solche MalRnahmen,, die eine starke praventive Wirkung zeigen und bei denen die Sanktion
eine gerechtfertigte Folge darstellt, genlige getan werden. Ein Ausgleich kann namlich selten
eine bereits geschehene Stigmatisierung wiedergutmachen. Was niitzt es einem als ,Morder’
bezeichneten Betroffenen, EUR 5.000,- zu erhalten, wenn er wochenlang an den
Medienpranger gestellt wurde? Nitzen ihm EUR 50.000,-? Nitzen ihm EUR 100.000,-?
Koénnen damit Auswirkungen auf Umfeld, Ruf, familiares Umfeld etc. wirklich ausgeglichen
werden? Was ware ihnen lieber — wenn sie, nachdem sie ein Medium zu Unrecht als
Padophilen bezeichnet hat, von diesem EUR 100.000,- zugesprochen werden — oder dass sie
erst gar nicht als solcher bezeichnet werden wirden, weil sich das Medium zuerst genauer mit
der Sachlage vertraut macht und besser recherchiert, bevor es aus der Uberlegung ,super

Story — Aufreger und schockierend” ihr Foto veroffentlicht?

Die beste Intention eines Gesetzes niitzt nichts, wenn ihre Auswirkungen keine Folgen haben.
Hartere Sanktionen gegeniliber Medien flihren zwangslaufig zu der Auseinandersetzung mit
der Frage, ob damit nicht die Gefahr einer Zensur und Beschneidung der Pressefreiheit
entsteht. Tiefergehend mdéchte ich mich dieser Frage erst bei der Beurteilung und Wirdigung
der Konzeption des Strafschadenersatzes befassen, da sie dort systematisch besser zu

behandeln ist.

Jedenfalls zeigt das dargelegte, dass auf Grundlage der geltenden Rechtslage alternative, neue

Formen von Rechtschutzinstrumenten jedenfalls nétig sind und Gberdacht gehéren.
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IV. AUSGEWAHLTE SANKTIONEN UND ARTEN DER
RECHTSDURCHSETZUNGEN IM OSTERREICHISCHEN
RECHT

1. Einleitung

Wie bereits eingangs dargelegt, geniel’t im Zuge dieser Darstellung das Medienrecht nicht den
ausschlieBlichen  Betrachtungspunkt der Auseinandersetzung mit dem Thema
Strafschadenersatz, der folgende Abschnitt soll die Frage behandeln, inwiefern dem
Osterreichischen (Unternehmens-) Recht bereits andere (zivilrechtliche) Maoglichkeiten zur
Rechtsdurchsetzung bekannt sind, die vom klassischen Schadenersatz nach dem ABGB
abweichen und die unter Umstanden fir das Medienrecht anwendbare bzw. modifiziert
anwendbare Lésungsansatze darstellen wiirden und dariiber hinaus erértern, ob gar bereits
schon Formen von strafschadenersatzartigen Sanktionen im Osterreichischen Recht Eingang

gefunden haben.

Gleichermalien kdonnen daher auch einige der diesen Rechtsbereichen zugrundeliegenden
Rechtsfolgen ihrerseits spater einer Betrachtung unterzogen werden, ob sich umgekehrt an
ihrer statt ein Strafschadenersatz eignen wirden bzw. ein solcher zur effektiven
Rechtsdurchsetzung sinnvoll ware — bzw. ob Uberhaupt eine Notwendigkeit fiir eine solche

Uberlegung besteht.
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2. Sanktionen im Immaterialguterrecht

2.1. Einleitung

Das Immaterialglterrecht schiitzt das geistige Eigentumsrecht seines Schopfers. Mit dem
Begriff Immaterialgliterrecht umfasst sind gleichermallen sowohl das Urheberrecht, das
Markenschutzrecht, das Musterschutzrecht sowie das Patenrecht, die aufgrund der im
Wesentlichen hierzu identen Rechtsdurchsetzungsbestimmungen gemeinsam behandelt
werden, wobei auf die Darstellung der allgemeinen Grundlagen der einzelnen Rechtsgebiete

an dieser Stelle verzichtet wird.

2.2. Rechtsdurchsetzung im Immaterialgiiterrecht

Gegen Verletzungen eines dieser geschiitzten Rechte, wie sie beispielsweise im Markenschutz
die unbefugte Verwendung einer geschiitzten Marke sein konnte oder im Urheberrecht das
»Abkupfern” eines Liedes eines Musikers durch einen Dritten, sind vielfadltige Moglichkeiten

zur Rechtsdurchsetzung vorgesehen.

Allen voran steht dabei der Anspruch auf Unterlassung (z.B. § 81 UrhG, § 51 MSchG) der
verletzenden Handlung als wichtigster Rechtsbehelf, wenngleich dieser nicht eine ,Sanktion”

242 Daneben besteht auch

sondern vielmehr eine Verhinderung kiinftiger Storungen darstellt.
ein Anspruch auf Beseitigung des rechtswidrigen Zustandes (z.B. § 52 MSchG, § 148 PatG), wie
auch Urteilsveroffentlichungen und Auskunftsanspriiche, um Quellen von Verletzungen

aufdecken zu kénnen.?®

Fir alle Immaterialgliterrechte vorgesehen ist darliber hinaus ein vom Grad des Verschuldens
abhangiger Anspruch auf Ersatz in Geld: neben dem (verschuldensunabhangigen) Anspruch
auf angemessenes Entgelt bestehen auch (verschuldensabhangig) Schadenersatzanspriiche

inklusive entgangenem Gewinn (volle Genugtuung), Herausgabe des durch die

22 Heidinger in Wiebe (Hrsg), Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht 163
243
aa0 166

96



Rechtsverletzung erzielten Gewinns und eine Schadenspauschalierung durch ein doppeltes

Entgelt.

2.3. Der Anspruch auf angemessenes Entgelt

Der Anspruch auf angemessenes Entgelt ist ein verschuldensunabhangiger,
bereicherungsrechtlicher®®* Anspruch, der auf einen Ersatz des sonst ublicherweise zu

bezahlenden Lizenzentgelts abzielt (,,hypothetische Lizenzgebiihr**).

Bereicherungsrechtlicher Anspruch ist dieser deshalb, da er einen Verwendungsanspruch im
Sinne des § 1041 ABGB darstellt, also als eine ,ersparte Lizenzgebihr“**® durch die
Verwendung der fremden Sache zu sehen ist. Dabei ist nicht nur der Nachweis eines
Verschuldens nicht erforderlich, es muss dariliber hinaus auch kein Schaden nachgewiesen

werden.

,2Angemessen” bedeutet in diesem Zusammenhang eine Eingrenzung der Lizenzgebiihr iSd
§ 1431 ABGB, nach welchem der Empfanger einer Leistung, auf welche dieser kein Recht hat,

. . . 247
dem Leistenden einen angemessenen Lohn zu entrichten hat.

Die Bemessung dieses
Entgelts richtet sich dabei nach dem Kriterium, was fiir eine Lizenzgebihr Vertragspartner bei
Berlcksichtigung aller objektiven und relevanten Umstinde vereinbart hatten.?*®

Orientierungshilfe bieten dabei die im Geschaftsverkehr tiblichen Lizenzgebuhren.249

In der Regel wird durch ein Sachverstiandigengutachten ein solches angemessenes Entgelt
ermittelt, darlber hinaus kommt aber auch eine Entscheidung des Gerichts nach
§ 273 Abs 1 ZPO in Betracht®®, das bedeutet, der Richter kann eine Festsetzung der
Bemessung nach bestem Wissen und Gewissen, auf Grundlage seiner Lebenserfahrung und

nach den Ergebnissen des Verfahrens durchfihren.

244 Handler, Schutz von Personlichkeitsrechten 423

RIS-Justiz RS0108478; Griinzweig, Markenrecht, § 53 Rz 2

Walter, , MR 1995, 2 (3)

Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), marken.recht 749

248 Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1239; Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), marken.recht 751
249 Kucsko, geistiges eigentum 530

230 Griinzweig, Markenrecht § 53 Rz 2

245
246
247
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2.4. Schadenersatz

Fir schuldhafte Verletzungen von Immaterialgiterrechten sehen die einschlagigen
Bestimmungen jeweils auch Anspriche auf Schadenersatz vor. Gemeinsamkeit aller
Anspriiche besteht grundsatzlich darin, dass der Schadenersatzanspruch immer auch den

entgangenen Gewinn mitumfasst.

Mit Ausnahme des UrhG steht der Schadenersatzanspruch nur alternativ zu den sonst
bestehenden Rechtsdurchsetzungsbehelfen der Herausgabe des Gewinns bzw. des
angemessenen  Entgelts zur Verfligung, wahrend gemalR §87 Abs5UrhG ein
Vermogensschaden auch neben diesen geltend gemacht werden kann, wenn der Schaden das

angemessene Entgelt oder den herauszugebenden Gewinn (ibersteigt.*>

Daneben sehen alle Bestimmungen fir schuldhafte Immaterialgliterrechtsverletzungen in
besonderen Fallen auch einen Ersatz fiir entstandene immaterielle Schaden vor, welcher
unabhangig von den vermodgensrechtlichen Anspriichen besteht, aber gleichsam einen

Ausgleich fur eine erlittene Krankung gewahren soll.”?

Denkbar ware hier beispielsweise eine
erlittene Krankung durch die Beeintrachtigung des Images durch die Verletzung.253
Wenngleich leichte Fahrlassigkeit genigt, ist dieser Anspruch jedenfalls — wie es im MSchG
oder PatG das Gesetz bereits vorschreibt — auf , besondere Umstdnde” beschrankt, und nicht

jede Krankung fuhrt zu einem Zuspruch des immateriellen Schadenersatzes.”*

Groltes Problem der Schadenersatzanspriiche im Immaterialgiiterrecht ist jedoch meist das
Nichtvorliegen bzw. die Erbringung des Nachweises eines konkreten, messbaren Schadens.
Aber auch ein entgangener Gewinn wird meist nur sehr schwer darzulegen sein. Das
Immaterialgliterrecht begegnet diesen Unzuldanglichkeiten mit Sonderbestimmungen wie der

Herausgabe des Gewinns und der Schadenspauschalierung.

»1 Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1255

2 320 1251
23 Griinzweig, Markenrecht § 53 Rz 3
24 Vgl. die Auflistung der Judikatur bei Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), marken.recht FN 59
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2.5. Die Herausgabe des Gewinns

Die Herausgabe des Gewinns ist in den §87Abs4UrhG, §53Abs2Z2MSchgG,
§ 150 Abs 2 lit b PatG sowie in § 34 MuSchG jeweils ahnlich geregelt, wobei § 34 MuSchG

Uberhaupt auf das PatG verweist.

Die Herausgabe des Gewinns ist ein zivilrechtlicher Anspruch auf Herausgabe zugunsten des
Geschadigten. Wichtiger Grundgedanke dieses Herausgabeanspruchs ist zunachst, dass mit
ihm kein Anspruch auf Ersatz eines konkret entstandenen Schadens gewahrt wird, sondern
dass ein billigender Ausgleich fiir den Vermodgensnachteil, den der in seinen Rechten
Geschadigte erlitten hat, erzielt werden soll. Fir die Herausgabe des Gewinns ist dabei auch
unerheblich, ob der Geschadigte selbst in der Lage gewesen ware, diesen Gewinn zu
erzielen,”> es geht ja auch darum, den unbillig erhaltenen Vorteil nicht beim Schadiger zu
belassen.””® Diesem Herausgabeanspruch wird neben der Ausgleichsfunktion daher auch eine

Praventivfunktion zugesprochen.257

Bei diesem Herausgabeanspruch handelt es sich um einen Anspruch aus unechter
Geschaftsfiihrung, bei welcher der Schadiger wie ein Geschéaftsfiihrer ohne Auftrag behandelt
wird und daher zur Herausgabe des gesamten widerrechtlich aus dem Eingriff entstandenen
Gewinns verpflichtet wird,?*® natypischerweise” jedoch verschuldensabhangig ist und damit

wieder eher ,schadenersatzrechtliche Komponenten” tréigt.259

Aufgrund dieses Verschuldenserfordernisses ist somit in dieser Bestimmung jedenfalls eine
schadenersatzrechtliche Komponente vorhanden, die meines Erachtens in weiterer Folge im
Hinblick auf die Ausgleichs- und Praventivfunktion daher einen noch viel bedeutenderen
Aspekt beinhaltet. Durch das Fehlen des Abstellens auf den konkreten Schaden des
Geschadigten wird mit dieser Bestimmung sehr deutlich der Schwerpunkt auf die Pravention
und nicht auf den Ausgleich gesetzt. Denn nicht die konkreten Auswirkungen auf den

Geschadigten (Stichwort: Schaden), sondern jene auf den Schadiger (Stichwort: erzielter

235 Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz 754; ders. in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1255

Dichlberger, ecolex 2010, 880 (881); Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz 754

Fezer, Markenrecht § 14 Rz 1033 (zum dt. Markengesetz); Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz 754
Dichlberger, ecolex 2010, 880 (881)

Walter , MR 1995, 2 (5)
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Gewinn) stehen im Mittelpunkt und auf diese wird einzig abgestellt. Schadenersatzrechtlich
atypisch kann, selbst wenn der Geschadigte Gberhaupt keinen Schaden davongetragen hat,
eine Herausgabe verlangt werden, wenn der Schadiger schuldhaft die Immaterialglterrechte
des Geschadigten verletzt hat. Dies kann nur dem primdren Zweck dienen,
Immaterialgliterrechtsverletzungen mit praventiven Mitteln — im Hinblick auf deren

Unrentabilitat®®°

— zu unterbinden. Jedoch ist somit ein Ausgleich nach klassischem
schadenersatzrechtlichem Verstandnis fir einen erlittenen Schaden nicht zu erblicken,
nachdem nicht einmal ein Schaden vorliegen muss, dessen ungeachtet dessen Rechtsfolgen

aber dennoch eintreten.

Die Ausgleichsfunktion tritt somit meines Erachtens deutlich in den Hintergrund der
Praventivfunktion - und die Bestimmung verldsst damit das klassische

schadenersatzrechtliche Dogma der Ausgleichsfunktion als primare Funktion.?®!

Wenngleich
oder gerade da dieser Bestimmung nur schadenersatzrechtliche Komponenten (Ersatz des
tatsachlichen Schadens) zugerechnet werden, bemerkenswert ist es dennoch allemal. Noch
viel starker wird dieses Abgehen beim weiter unten behandelten pauschalierten

Schadenersatz ersichtlich.

Im Verhadltnis zu anderen Ansprichen unterscheiden sich die einzelnen Bestimmungen:
wahrend im UrhG beispielsweise der Gewinnherausgabeanspruch auch neben jenen auf
angemessenes bzw. doppeltes Entgelt besteht (insofern er jene lbersteigt), dafiir aber nur in
den im §87Abs4 UrhG aufgezahlten Fallen, kann der Anspruch in den anderen
Immaterialglterrechtsgesetzen nur Anstelle des angemessenen Entgelts geltend gemacht

werden.

Fir die Berechnung des Gewinns ist zunachst mafgeblich, dass nicht auf den Umsatz

abzustellen ist und somit nur der Reingewinn gefordert werden darf.?®?

In logischer
Konsequenz bedeutet dies, dass dieser Anspruch ins Leere geht, wenn gar kein Gewinn erzielt

wurde.

260
261

Dichlberger, ecolex 2010, 880 (881); Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz 754
Vgl. oben Il./ - 2.1 Der Ausgleichsgedanke, Seite 27f

%2 OGH 4 Ob 376/86 RAW 1987,51 (RIS-JUSTIZ RS0077434)
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Fur das Verschulden des Schadigers genlgt bereits leichte Fahrlissigkeit®®, unter
Heranziehung der Grundsatze der unechten Geschaftsfiihrung ist der Schadiger jedenfalls als

unredlich bereichert zu qualifizieren.”®*

Die genaue Feststellung wie hoch der Gewinn ist kann sich schwierig gestalten. Dies
besonders, da der Gewinn idR verbunden mit eigenen Leistungen und Aufwendungen des
Schadigers entstanden sein wird (wenngleich der Schadiger den Anspruch auf Herausgabe
nicht abwenden kann indem er einwendet, der Gewinn sei iberwiegend auf eine erhebliche

2%%). Bei der Berechnung kann der Schadiger hierbei aber nicht

eigene Leistung zurlickzufiihren
alle Aufwendungen, insbesondere nicht seine unabhangigen Fixkosten (z.B. Mieten;
ausgenommen bestimmte, die unmittelbar durch die Verletzung bedingt sind*®°), zum Abzug

267 7um Nachweis

bringen, sondern lediglich aus der Verletzung entstandene variable Kosten.
bzw. zur Darlegung all dieser Informationen besteht ein Anspruch auf Rechnungslegung (z.B.
§ 87a UrhG). Dieser Rechnungslegungsanspruch ist ein Hilfsanspruch zur Durchsetzung der

Anspriiche, der dem Geschadigten zusteht.?®®

In der Praxis ergibt sich fur die Herausgabe des Gewinns der ebenfalls nicht unbedeutender
Aspekt, dass der Geschadigte seine eigenen Unternehmensinformationen nicht preisgeben
muss, da ja die Folgen von seinen Verhaltnissen unabhangig sind und vielmehr der Schadiger

seine Unternehmensgeheimnisse offenlegen muss.

Im Falle erheblicher Beweisschwierigkeiten ist dartiber hinaus § 273 ZPO anwendbar.”®®

63 Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz 753

Dichlberger, ecolex 2010, 880 (881)

Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1255
Dichlberger, ecolex 2010, 880 (882)

Guggenbichler in Kucsko, marken.schutz 753
Schachter in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1258
Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1255
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2.6.  Der Anspruch auf doppeltes Entgelt — der pauschalierte Schadenersatz

des § 87 Abs 3 UrhG

2.6.1. Einleitung

Zentrale Norm des Anspruchs auf doppeltes Entgelt oder der sog. Schadenspauschalierung270
ist mit Sicherheit § 87 Abs 3 UrhG. In diesem Kapitel soll daher dieser Bestimmung die
Betrachtung gelten, wenngleich auch in den anderen immaterialgliterrechtlichen Gesetzen

entsprechende Bestimmungen bestehen.

2.6.2. Norminhalt

§ 87 Abs 3 UrhG gewahrt bei schuldhafter Verletzung von Urheberrechten einen Anspruch auf

271

das doppelte des nach § 86 UrhG zustehenden angemessenen Entgelts.”’” Keine Anwendung

findet diese Bestimmung allerdings bei Verletzung des (oben bereits behandelten) Rechts am

eigenen Bild (Bildnisschutz) nach § 78 UrhG, da einem solcherart Geschadigten grundsatzlich

272

keine Moglichkeit offenstiinde, ein Entgelt zu verlangen. Seit seiner Entscheidung

«273

»Rauchfange sieht der OGH diesen Anspruch als einen von einem ,Grundschaden”

unabhangigen Anspruch an, dh dass er auch ohne den Nachweis eines konkreten Schadens

zusteht.?’*

Dies hat zur Folge, dass einem Geschaddigten der schwierige Nachweis eines
eigenen Schaden bzw. eines entgangenen Gewinns erspart bleibt und er somit lediglich eine

Verletzung seiner Rechte sowie das angemessene Entgelt behaupten bzw. beweisen muss.?”

*° OGH 12.10.1993, 4 Ob 101/93 SZ 66/122 (RIS-JUSTIZ RS0077347)

Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1253

Kodek in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1079

OGH 4 Ob 63/98p RdW 1998,610

OGH 4 Ob 63/98p RdW 1998,610; Kucsko — geistiges eigentum 1276
Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1253; Heidinger in Wiebe (Hrsg),
Wettbewerbs- und Immaterialglterrecht 165
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2.6.3. §87 Abs 3 UrhG — eine Anomalie im System?

Das gleichermallen bemerkenswerte wie auch fir die vorliegende Auseinandersetzung
wesentlichste Element in dieser Bestimmung liegt aber in dessen Einordnung bzw.

,Klassifizierung” im Schadenersatzrecht.

Wenngleich sicherlich die Erleichterung von Beweisschwierigkeiten im Vordergrund der
Schadenspauschalierung steht, bedarf ein wichtiger Aspekt einer ausfiihrlicheren Betrachtung:
die Bestimmung widerspricht einem der wichtigsten Grundsatze des Schadenersatzrechtes:
dem Nachweis eines Schadens. Damit passt diese Bestimmung nicht in das Dogma des
Schadenersatzrechts als primar dem ,Ausgleich” eines erlittenen Schadens dienend. Nicht
umsonst lehnt KozioP”® daher diese Bestimmung als mit dem &sterreichischen

Schadenersatzsystem nicht in Einklang stehend ab.

Der OGH?”” rechtfertigt diese Loslosung folgendermaRen: ,Die sachliche Rechtfertigung eines
besonderen Schutzes von Urhebern kann darin erblickt werden, daR (sic!) das Urheberrecht
anders als korperliche Sachen sonst nur schwer gegen Eingriffe geschiitzt werden kann und
daher eines besonderen Schutzes bedarf. Dies hat der Gesetzgeber in den Materialien auch
zum Ausdruck gebracht. Die Pauschalierung dient dem Zweck, diesem Schutzbediirfnis des
Urhebers dadurch gerecht zu werden, daB (sic!) die bei der Feststellung vermoégensrechtlicher
Schaden auftretenden Beweisschwierigkeiten hintangehalten werden. Sie ist damit auch

sachlich gerechtfertigt.”

Mit dem Schutz vor Eingriffen wird also eine Rechtfertigung geschaffen, die dazu fiihrt, dass

8 Damit

praventive und sanktionierende Funktionen in den Vordergrund riicken.?’
einhergehend rickt logischerweise der Ausgleich in den Hintergrund. Vielmehr noch: ist er

doch sogar, wenn liberhaupt kein Schaden entstanden, nicht mehr vorhanden.

2% in Dittrich (Hrsg), Urheberrecht IV, 52f; wenngleich er sin RdW 2007, 200 zwischenzeitlich doch ,vorsichtig positiv‘ dem

doppelten angemessenen Entgelt ,,nahert”
OGH 4 Ob 63/98p RdW 1998,610
Vgl. auch Mahr in Dittrich (Hrsg), Urheberrecht IV, 46
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Somit passt die Bestimmung nicht ins Bild, wenn man sich die dargelegten Grundprinzipien

279

des Schadenersatzrechtes nochmals vor Augen fihrt.””” Im 6sterreichischen Rechtssystem ist

die Norm dennoch (immerhin schon seit 1936°%

) bereits vorhanden, es darf ihr also
zugestanden werden, nicht bloR als ,Anomalie”, sondern vielmehr als integrativer Bestandteil
des Systems seit immerhin 75 Jahren zu gelten. Bleibt also die Frage, was die Norm darstellt:
es bietet sich durchaus an, sie als Sonderfall und eigens zu bezeichnen — was in der
Rechtsprechung auch geschah: der OGH?' nennt §87 Abs3 UrhG daher ,eine Art

Strafschaden“ und auch die Lehre folgt dieser Ansicht.?®?

Damit wird mit dieser Regelung aber eines ganz klar: ein Strafschaden(-ersatz) ist dem
Osterreichischen Recht keineswegs unbekannt, und kann auch dem Schadenersatzrecht
zugeordnet werden, insbesondere dann, wenn man ihn als Anomalie im System betrachtet
und nicht als vollig eigenstandiges Konstrukt. Fast genauso wichtig ist aber, dass mit dieser
Norm besonders hervorgehoben wird, dass praventive und sanktionierende bzw. strafende
Elemente jedenfalls auch einen wichtigen Stellenwert besitzen und nicht etwa der Ausgleich

als alleinig primare Funktion zivilrechtlicher Ersatzanspriiche gesehen werden muss.

279
280
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Siehe oben II./ 2. - Zweck des Schadenersatzrechts, Seite 27

BGBI 111/1936

OGH 4 Ob 63/98p RdW 1998,610

Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1254; Walter , MR 1995, 2 (4); Koziol hingegen lehnt diese Bezeichnung als
ein dem 6st. Recht unbekanntes Konstrukt ab (in Dittrich (Hrsg), Urheberrecht IV, 55)
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3. Wegnahme der Bereicherung im Strafrecht

3.1. Vorbemerkung

Im Verlauf der Erstellung dieser Dissertation trat am 1.1.2011 aufgrund des ,strafrechtlichen

u283

Kompetenzpaketes (sKp) ein neuer § 20 StGB in Kraft, der die bisherigen Regelungen zur

Gewinnabschopfung und zum Verfall nach §§ 20, 20a, 20b StGB ersetzte.

Wenngleich sich somit die gesetzlichen Grundlagen gedndert haben, soll an dieser Stelle die
alte Rechtslage dennoch als Grundstruktur dienen und die Darstellung der neuen Rechtslage
die in diesem Zusammenhang wesentlichen Anderungen im Vergleich zur alten Rechtslage
darlegen. Dies insbesondere deshalb, weil aus dogmatischer Sicht mit der Neuregelung des
Verfalls ein zu den bisher anerkannten Prinzipien der Abschépfung ein grundlegender System-
und Dogmenwechsel, weg vom Nettoprinzip hin zum Bruttoprinzip, stattgefunden hat, dessen
dogmatische Problemstellung einer eigenen Auseinandersetzung bedirfen, die an dieser

Stelle nicht getroffen werden kann.

3.2.  Einleitung, Grundlagen

Grundsatzlich passt im Zusammenhang mit der vorliegenden Auseinandersetzung die
Gewinnabschépfung im Strafrecht dogmatisch nicht in die Diskussion um einen
(zivilrechtlichen) Strafschadenersatz. Tatsachlich steht jedoch auch fest, dass der

Strafschadenersatz stark an das Strafrecht erinnernde Elemente enthalt.

Daneben soll auch erwdhnt werden, dass das Mediengesetz nach strafrechtlichem

Prozessrecht behandelt wird und dies auch bei den zivilrechtlichen Entschadigungsanspriichen

4

der Fall ist,®®* es ist daher schon alleine deshalb nicht abwegig, hier einen Blick auf das

Strafrecht zu treffen.

283 BGBI 108/2010

84 Berka in Berka/Hbhne/Noll/Polley, Komm MedienG § 8 Rz 1f
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Grundlage fiur die Abschopfung ist, dass dem Schéadiger ein aufgrund einer Rechtsverletzung
erzielter Gewinn abgenommen werden soll. Wahrend es sich beim zivilrechtlichen
Herausgabeanspruch im Immaterialgliterrecht um einen Anspruch des Geschadigten handelt,
handelt es sich im Strafrecht um eine Abschépfung an den Staat, die Abschépfung erfolgt

somit nicht als ein Ausgleich dem Geschadigten gegeniiber.

Grundsatz der Gewinnabschopfung, jedenfalls so, wie sie definitiv noch aus der alten
Rechtslage begriindbar ist, ist jener, dass es sich dabei um keine Strafe handelt, mit ihr sollen
lediglich unrechtmaRig erlange Vorteile wieder abgenommen werden, sie wird daher auch als
quasi-kondiktioneller Ausgleichsanspruch oder als strafrechtliche Sanktion eigener Art
bezeichnet.”®® Ihr Zweck kann also damit beschrieben werden, dass mit dieser Norm —
praventiv — vermittelt werden soll, dass sich strafbare Handlungen und ungerechtfertigte

286

Bereicherungen nicht lohnen.”™ Die Gewinnabschépfung ist damit aber auch nicht vom

Verschulden des Schadigers abhangig, was ihr insbesondere auch eine

Abschopfungsmoglichkeit bei Dritten eroffnet.?®’

Die Relevanz der Gewinnabschopfung in der strafrechtlichen Praxis hat sich allerdings

288

entgegen den Erwartungen des Gesetzgebers nur als gering herausgestellt,”™ was fir den

Reformbedarf dieser Norm gesprochen hat.?®

3.3. Die alte Rechtslage: Gewinnabschopfung nach § 20 StGB aF

3.3.1. Norminhalt

Die Abschopfung der Bereicherung erfolgte hierbei entweder direkt beim Tater
(§ 20 Abs 1 StGB aF), aufgrund der Vermutung einer Bereicherung aus einem gerichtlich

strafbaren Delikt (§ 20 Abs 2 StGB aF) und bei organisierter Kriminalitat (§ 20 Abs 3 StGB aF).

8 Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 11 bzw. 19a

286 Maleczky, Strafrecht AT II, 67

287 Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 15
Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20a Rz 31
ErlautRV 918 BIgNR 24. GP 1
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Im Falle der Abschopfung beim Tater kannte das Gesetz zum einen die Bereicherung aus der
Tat selbst (z.B. das gestohlene Bargeld), aber auch eine allfdllige Belohnung fiir die Begehung

einer Tat (z.B. Honorar des Mdrders) unterlag der Abschopfung.

Durch die Formulierung des Gesetzes (,Zahlung eines Geldbetrages in Hohe...“) wurde auch
klargestellt, dass durch die Abschépfung nicht auf einen bestimmten Gegenstand, sondern
vielmehr auf das gesamte Vermogen des Bereicherten zuriickgegriffen werden konnte — es

handelte sich dabei daher um einen schuldrechtlichen Anspruch des 6ffentlichen Rechts.?®

Um Schwierigkeiten bei der Beweisfindung in besonderen Fallen wie z.B. bei
Suchtgifthandlern oder anderen Serientdtern zu minimieren, sah § 20 Abs 2 StGB aF eine Art

“>1 yor, dh dem Bereicherten oblag es, die RechtmaRigkeit der

,Bescheinigungslastumkehr
Bereicherung zu bescheinigen. Damit sollte in den genannten Fallen berlicksichtigt werden,
dass bei bestimmten Tatergruppen meist nur eine bestimmte Tat nachgewiesen werden kann,
aus den Umstanden jedoch der Schluss zuldssig ist, dass die Bereicherung ebenfalls aus der
Begehung anderer strafbarer Handlungen stammt.?*?

3 namlich

Dafir galten jedoch strenge Kriterien, die kumulativ vorliegen mussten,®
vorliegende Anlasstaten und eine Unerklarlichkeit der Vermégenszuflisse. Der Bereicherte
musste somit fortgesetzt und wiederkehrend Verbrechen (iSd § 17 StGB) begangen haben und
Vermogensvorteile daflir ,erlangt oder fir diese empfangen” haben, die in zeitlichem
Zusammenhang mit den begangenen Verbrechen zugeflossen sind und bei denen die

Annahme naheliegt, dass sie aus weiteren Verbrechen stammen, und deren rechtmaBige

Herkunft der Bereicherte nicht glaubhaft darlegen kann.

Die Abschoépfung bei organisierter Kriminalitdit erfasste Umstiande von unerklarten
Vermogenszuwdchsen, deren RechtmaRigkeit nicht glaubhaft gemacht werden kann, in den
Fillen der Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung (§ 278a StGB) bzw. einer

terroristischen  Vereinigung (§ 278b StGB). Im Gegensatz zur Erweiterung des

20 £chs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 21f

1 Maleczky, Strafrecht AT II, 70
2% Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 73
293 Fabrizy, Kommentar StGB'§20 Rz 3
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§ 20 Abs 2 StGB aF genligte fir § 20 Abs 3 StGB aF bereits die Begehung eines der genannten

Organisationsdelikte.294

3.3.2. Berechnung des Gewinns: Nettoprinzip

Da es sich bei der Abschopfung der Bereicherung nicht um eine Strafe handelt, wurde daher
auch nur eine Abschopfung im AusmaR der tatsachlichen, unrechtmafligen Bereicherung

u295

abgeschopft und somit dem , Nettoprinzip gefolgt, also dem Prinzip, dass der Bereicherung

alle Aufwendungen abzuziehen sind und daher nur der , Reingewinn“ abgeschépft wurde.”®®

Dogmatisch galt (und gilt eigentlich weiterhin), dass eine dariiber hinausgehende
Abschopfung (,,Bruttoprinzip”) bereits eine Bestrafung des Bereicherten bedeuten und damit
dem Grundsatz dieser — verschuldensunabhangiger — Abschépfung widersprechen wiirde.?®’
Wie bereits bei der zivilrechtlichen Herausgabe des Gewinns dargelegt, waren hierbei auch im
Strafrecht nur jene Aufwendungen abzuziehen, die in einem unmittelbaren Zusammenhang zu
dem Delikt stehen und waren insbesondere Arbeitsleistungen, Gemeinkosten sowie Steuern

nicht zu bericksichtigen.

Wahrend die Berechnung des Gewinns bei unmittelbarer Bereicherung (z.B. der Wert der
gestohlenen Uhr oder des gestohlenen Autos) noch eher zu bewerkstelligen war, (wenngleich
auch hier bereits wieder Probleme mit der Berlicksichtigung der Aufwendungen auftreten
konnten), wurde diese bei mittelbarer Verursachung298 (z.B. bei Umweltdelikten)
offensichtlich komplex. Um auch hier etwaigen Beweisschwierigkeiten entgegen zu wirken,
normierte daher § 20 Abs 172 letzter Satz StGB aF, dass die Festsetzung der Hohe der
Bereicherung fiir jene Falle, in denen der Eintritt der Bereicherung zwar gewiss, aber der Hohe
nach nicht festgestellt werden kann, nach der Uberzeugung des Richters erfolgen konnte, der
Richter somit also einen gewissen Ermessenspielraum hat, die § 273 ZPO nachempfunden

2
war. 9

% Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 94

295 Fabrizy, Kommentar StGB §20 Rz 2

296 Vgl. mit oben 2.5 - Die Herausgabe des Gewinns, Seite 99f

Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 16

Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 30

ErldutRV 33 BIgNR 20. GP 29; Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 31
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3.3.3. Unterbleiben der Abschopfung - § 20a StGB aF

Die Gewinnabschopfung wunterlag der Subsidiaritit der Abschopfung gegenlber

300 paher kam eine

zivilrechtlichen Anspriichen, die der Geschadigte geltend machte.
Abschopfung grundsatzlich erst dann in Betracht, wenn die Bereicherung des ,Schadigers”
nicht durch andere rechtliche MaRnahmen riickgangig gemacht werden konnte. Jedenfalls
ausgeschlossen war die Abschopfung somit dann, wenn der Bereicherte bereits zivilrechtliche
Anspriche aus der Tat befriedigt hatte. Selbst wenn dem noch nicht der Fall war, war von
einer Abschopfung abzusehen, wenn sich der Tater dazu in vollstreckbarer Form vertraglich
verpflichtet hatte oder verurteilt wurde, der Geschadigte also bereits einen Exekutionstitel
innehatte, sowie im Falle des Zuspruchs von Privatbeteiligtenanspriichen im Wege des

Adhéasionsverfahren, wenn damit die Bereicherung beseitigt wurde.*®

Dariber war nach §20aAbs2StGB aF von der Abschopfung abzusehen, wenn der
Verfahrensaufwand auBer Verhaltnis zum abzuschopfenden Betrag stand wie auch bei
Anwendbarkeit der sog. ,Harteklausel”, wonach dann von der Abschopfung abzusehen war,

wenn die Abschépfung den Bereicherten unbillig hart getroffen hatte.>*

3.4. Der Verfall nach § 20 StGB neu

3.4.1. Grinde fiir eine Reform

Der Gesetzgeber entschloss sich, wie bereits oben dargelegt, im Zuge der Novelle des
Strafgesetzbuches durch das sKp zu einer Neufassung der Gewinnabschdpfung, um ,kriminell
erwirtschaftetes Vermogen wirkungsvoll zugunsten des Staatshaushaltes einziehen zu

kdnnen*. 3%

Der Gesetzgeber ging somit also auf die faktische Unbedeutsamkeit der Gewinnabschépfung

im Strafrecht ein und mochte durch Vereinfachungen dessen Bedeutung und Handhabung

300 Fabrizy, Kommentar StGB §20a Rz 1

301 Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20a Rz 13
92 ruchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20 Rz 41

3 Erl3utRV 918 BIgNR 24. GP 1
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verbessern,®® aber auch, um ,internationalen Entwicklungen im Bereich der Vollstreckung

vermogensrechtlicher Anordnungen” zu folgen.>®

3.4.2. Wesentliche Anderungen: Wechsel zum Bruttoprinzip

Eine der grundlegenden Anderungen ist jene, die mit der Anderung der alten Bezeichnung der
»Gewinnabschopfung” durch den Begriff des ,Verfalls“ einhergeht, was nicht nur eine neue
Bezeichnung, sondern eine Umgestaltung der bisherigen Abschdpfung (§ 20 StGB aF) und des
Verfalls (§ 20b StGB aF) bedeutet.

Nach der neuen Rechtslage ist nun namlich nicht mehr langer die unrechtmaRige
Bereicherung abzuschopfen, sondern ,alle Vermogenswerte, die fiir die Begehung einer mit
« 306 Di

Strafe bedrohten Handlung oder durch sie erlangt wurden, fiir verfallen zu erklaren ie

Neuregelung wird somit gegenstandsbezogen und ist somit kein schuldrechtlicher Anspruch

des Staates mehr.3”’

Damit erfolgt der bereits angesprochene Wechsel vom Nettoprinzip hin zum Bruttoprinzip.
Dies ist insofern beachtlich, als die oben besprochene Rechtfertigung, dass diese Rechtsfolge
keine Strafe darstellt, mit dem Bruttoprinzip und damit dem Strafrecht nur mehr schwer in
Einklang zu bringen ist, da durch die Wegnahme eines Mehr als nur des Vorteils die Negierung
einer Strafe in Zweifel gezogen wird,>* der Gesetzgeber wiederum argumentiert dabei héchst
sinteressant”, da er dem Verfall durch das Fehlen des Verschuldenserfordernisses die

309 somit also die Vorzeichen umkehrt: bisweilen wurde das

Klassifikation als Strafe abspricht
Nettoprinzip als Rechtfertigung fiir die Verschuldensunabhangigkeit gesehen, der Gesetzgeber

rechtfertigt mit der Verschuldensunabhangigkeit das Bruttoprinzip.

% Erl3utRV 918 BIgNR 24. GP 3

ErlautRV 918 BIgNR 24. GP 6

ErlautRV 918 BIgNR 24. GP 7

Schweighofer, JSt 2010, 203 (205)

Fuchs/Tipold in Wr. Komm StGB §20, Rz 16; aA Hinterhofer, ecolex 2011, 317 (319), der darin einen ,quasi-kondiktionellen
Ausgleichsanspruch” erblickt

% Erl3utRV 918 BIgNR 24. GP 7

305
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Problematisch erscheint die Neuregelung dabei insbesondere aber auch hinsichtlich der

319 pDaneben ist

weiterhin stattfindenden Moglichkeit des Verfalls bei unbeteiligten Dritten.
insbesondere erwahnenswert, dass die friiher bestehende Harteklausel weggefallen ist und
auch die strengen Voraussetzungen im Bereich der Bescheinigungslastumkehr vereinfacht
wurden, indem keine fortgesetzten bzw. wiederkehrenden Verbrechen in zeitlichem
Zusammenhang erforderlich sind, sondern die Begehung eines Verbrechens bzw. einer

rechtswidrigen Tat nach den §§ 165, 278 bzw. 278c StGB erforderlich ist.>'!

Die Regelung ist umso mehr fir die vorliegende Auseinandersetzung von Bedeutung, als
jedenfalls — auch wenn der Gesetzgeber dies nicht so zu sehen scheint — mit dieser Regelung
eine vermogensrechtliche Anordnung, welche, abgesehen von den rechtsstaatlichen
Bedenken, einen offensichtlichen Bruch mit anerkannten Dogmen zugunsten der Effektivitat
der MaBnahme zulasst, und es in weiterer Folge zu einer interessanten Konstellation kommt:
die im Osterreichischen Recht vorhandenen Formen einer ,Gewinnwegnahme” stellen sich
namlich nun so dar, dass im Strafrecht, welches keine Strafe ohne Schuld (§ 4 StGB)
aussprechen darf, ein verschuldensunabhangiges Bruttoprinzip verfolgt, wahrend z.B. das
Immaterialglterrecht einem (eigentlich bereicherungsrechtlichen und somit

verschuldensunabhangigen) verschuldensabhdngigen Nettoprinzip folgt.

*1% |m Detail Schweighofer, ISt 2010, 203 (205)

* Erl3utRV 918 BIgNR 24. GP 8
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4, Rechtsdurchsetzung im 6sterreichischen Lauterkeitsrecht

4.1. Einleitung

Das Wettbewerbsrecht wird an dieser Stelle zum einen deshalb behandelt, weil es einen
weiteren Anknlpfungspunkt fir die Betrachtung von Unzuldanglichkeiten und Schwierigkeiten
bei der effektiven Sanktion von GesetzesverstoRen bietet, daneben bzw. damit in Verbindung
stehend — und dem soll die Hauptaufmerksamkeit gewidmet werden — gelangte im Zuge der
letzten groRen Reform des Gesetztes gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG) im Zuge der
JUWG — Novelle 2007“°** die Frage nach der Implementierung eines
Gewinnabschoépfungsanspruches im UWG zur Diskussion, insbesondere auch durch die bereits
erfolgte Umsetzung in das deutsche UWG und europarechtlichen Vorgaben.

Da eine — weiter unten stattfindende3!?

— Behandlung der Gewinnabschopfung als Alternative
einer Sanktionsmoglichkeit im Medienrecht anstelle des Strafschadenersatzes ebenfalls
diskutiert werden soll, erscheint auch eine Auseinandersetzung mit diesem Aspekt des UWG,
insbesondere auch der deutschen Rechtslage von Interesse. Die Darstellung des UWG soll
daher — abgesehen von einer kurzen allgemeinen Einfliihrung — auf die im gegebenen

Zusammenhang wesentlichen Themen, sohin die interessanten Tatbestande und Sanktionen

sowie die Diskussion um eine Gewinnabschdpfung im Lauterkeitsrecht eingeschrankt werden.

4.2. Uberblick: Grundlagen zum Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Das Lauterkeitsrecht dient dem Schutz des freien und fairen Wettbewerbs. Das UWG schiitzt

nach seiner Generalklausel des § 1 UWG sowohl Mitbewerber, Verbraucher sowie die

«314

Allgemeinheit (sog. ,Schutzzwecktrias“*~") vor unlauteren Geschaftspraktiken und unlauteren

sonstigen Handlungen eines Wettbewerbers.

312
313

BGBI 79/2007
Siehe unten VI./ 6 - Gewinnabschopfung als Alternative zum Strafschadenersatz im Medienrecht?, Seite 170f

314 Heidinger in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §1 Rz 5
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Die genannte Generalklausel gelangt als grundsatzlich subsidiar nur dann zur Anwendung,
wenn das unlautere Verhalten nicht unter einen Sondertatbestand (§§ 7, 9, etc. UWG) fallt.?*
Nach § 1 Abs 3 UWG sind unlautere Geschaftspraktiken insbesondere solche, die ,aggressiv”
iSd § 1a UWG bzw. ,,irreflihrend” iSd § 2 UWG sind. Was als ,,aggressiv” und ,irrefihrend” gilt,

zahlt der Anhang zum UWG (,,Schwarze Liste“*'®

) demonstrativ auf.

Grundsatzlich regelt das UWG dabei auch, dass in den meisten Tatbestdanden ein ,Handeln im
geschaftlichen Verkehr” vorliegen muss, womit der Anwendungsbereich auf ,allein
wirtschaftlichen, marktgerichteten Wettbewerb“*'” eingeschrankt wird, aber keine

Gewinnabsicht vonndéten ist und somit auch gemeinnitziges Handeln unter das UWG fallt.*®

Daneben erfordern einige Tatbestiande — nicht aber die §§ 1,2 UWG — ein Handeln ,zu
Zwecken des Wettbewerbs”. Das Handeln zu Zwecken des Wettbewerbs erfordert das
objektive Kriterium eines Wettbewerbsverhaltnisses und das subjektive Kriterium der

Wettbewerbsabsicht.3*

Sich umfassend mit den Generaltatbestanden und insb. den Ausformungen aggressiver bzw.
irrefihrender  Praktiken, wie auch tiefergehender mit dem Schutzzwecktrias
auseinanderzusetzten ist an dieser Stelle nicht mdglich, es sei daher auf die einschlagige
Fachliteratur verwiesen. An dieser Stelle sollen nun zunachst ein jedoch wesentlicher Aspekt,
der bereits oben bei der Behandlung des Presserates®® kurz angedeutet wurde und
insbesondere auch fiir das Medienrecht von Relevanz ist, dargestellt werden, sowie im
Anschluss darauf die im gegebenen Zusammenhang ebenfalls relevanten Tatbestande des

UWG.

1> Wiebe uA in Wiebe (Hrsg) - Wettbewerbs- und Immaterialglterrecht 170

Gamerith, Wettbewerbsrecht 14

37 Heidinger in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §1 Rz 75

318 Wiebe uA in Wiebe (Hrsg) - Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht 172
1 Heidinger in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §1 Rz 106

30 giehe oben IIl./ 5.7 - Der Presserat, Seite 82f
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4.3. ,Berufliche Sorgfalt” als Kriterium der Lauterkeit

Ob eine Geschaftspraxis unlauter ist, sprich welcher Beurteilungsmalistab anzuwenden ist,

321 Dje beruflichen

richtet sich auch nach dem Kriterium der beruflichen Sorgfalt.
Sorgfaltspflichten, die bereits oben bei der Behandlung des Presserats Berlicksichtigung

fanden??, normieren damit lauterkeitsrechtliche Verhaltenspflichten323 der Wettbewerber.

§ 1 Abs 4 Z8 UWG beschreibt die beruflichen Sorgfaltspflichten als Legaldefinition dergestalt,
dass diese ,den Standard an Fachkenntnissen und Sorgfalt, bei dem billigerweise davon
ausgegangen werden kann, dass ihn der Unternehmer gemdR den anstandigen
Marktgepflogenheiten in seinem Tatigkeitsbereich anwendet” darstellen, und entspricht
damit der Definition der EU- Richtlinie Giber unlautere Geschaftspraktiken.??* Was ,anstindige
Marktgepflogenheiten” sind, ldsst das Gesetz offen, diese missen aber immer auch auf ihre

Ubereinstimmung mit lauterkeitsrechtlichen Wertungen tiberpriift werden.

In der Regierungsvorlage zur UWG-Novelle wird die berufliche Sorgfalt folgendermaRen
beschrieben: ,Unter der ,beruflichen Sorgfalt” ist der Standard an Fachkenntnissen und
Sorgfalt zu verstehen, der in Osterreich typischerweise vorausgesetzt werden kann. Es geht
bei ,beruflicher Sorgfalt” nicht um individuelle Kenntnisse und die damit verbundene
individuelle Haftung. Ein solcher Standard wird fiir verschiedene Berufe unterschiedlich sein.
Der Standard ist aus den flr den jeweiligen Berufsstand besonders geltenden Gesetzen und
Verordnungen zu erschlieflen. Es sind aber auch die ,,anstindigen Marktgepflogenheiten” in
die Ermittlung dieser Standards einzubeziehen. Solche Gepflogenheiten sind bereits jetzt aus
der Verwendung von Qualitdatsnormen und Kennzeichen, die z.B. im Rahmen des
Osterreichischen Gltezeichenrechts und aus Normen, die nach dem WKG oder auf andere

Weise geschaffen werden, zu entnehmen.*®

321 korn, OBI 2008, 169 (171), Heidinger in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §1 Rz 175

% siehe oben IIl./ 5.7 - Der Presserat, Seite 82f

33 Heidinger in Wiebe/G. Kodek (Hrsg), Komm UWG §1 Rz 176

324 Siehe zu dieser weiter unten 4.6.1 - Die Richtlinie iiber unlautere Geschaftspraktiken, Seite 119

Erl4utRV 144 BIgNR 23. GP 3; nach Heidinger (in Wiebe/G. Kodek (Hrsg), Komm UWG §1 Rz 177) sei damit auch klargestellt,
dass Verhaltenskodizes nicht als Quelle fiir Unlauterkeit oder den SorgfaltsmaRstab herangezogen werden dirfe, und
Selbstregulierungsmalnahmen lediglich Orientierungshilfe zukomme.

32

325
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Wie bereits oben kurz beschrieben®?®, ist die Entwicklung dieses MaRstabs fir die ,berufliche
Sorgfalt” auch fiir das Medienrecht von groRem Interesse, da diese ja — neben etwaigen
Beurteilungsgrundlagen und Kriterien fiir lauteres Verhalten nach dem UWG — auch fir die
Standardisierung bzw. Beurteilung der ,Wahrung der journalistischen Sorgfalt” grofie

d.**” Gerade im Bereich der Verletzung von Personlichkeitsrechten

Bedeutung erlangen wir
wird dabei die ,beruflicher Sorgfalt” ein Standard fir die Beurteilung der Einhaltung oder
Verletzung und somit letztlich flir die Frage der Haftung des Medieninhabers von

entscheidender Bedeutung sein.

4.4. Ausgewahlte Normen des UWG

4.4.1. Der Schutz des wirtschaftlichen Rufes eines Unternehmens: § 7 UWG

Mit dem Tatbestand der ,Herabsetzung eines Unternehmens” nach § 7 UWG wird filr das

“328  zum Beleidigungsschutz des

Lauterkeitsrecht das ,wettbewerbsrechtliche Pendant
§ 1330 Abs 2 ABGB verwirklicht.** Maligebliche Unterschiede zum ABGB bestehen jedoch
darin, dass § 7UWG auf Handeln zu ,Zwecken des Wettbewerbs” eingeschrankt ist und
insbesondere auch eine umgekehrte Beweislast —im UWG liegt diese beim Beklagten — fiir die

Geltendmachung des Schadenersatzanspruches vorsieht.**°

§ 7UWG soll somit solche Herabsetzungen im Wettbewerb unterbinden bzw. Schutz vor
solchen Herabsetzungen bzw. entsprechende Sanktionen bei einem VerstoR gegen diese

lauterkeitsrechtliche Norm bieten.

Als Herabsetzung des Unternehmens gilt eine unwahre Behauptung oder Verbreitung von
Tatsachen (nicht aber von Werturteilen, die nicht zumindest einen Tatsachenkern

enthalten331), die geeignet ist, ,,den Betrieb des Unternehmens oder den Kredit des Inhabers

328 oben 11/ 5.7.3 - Wiirdigung, Seite 86f

Korn, OBI 2008, 169 (172); Noll in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG §2 Rz 12f

Korn/Neumayer, Personlichkeitsschutz 79

329 Siehe hierzu oben Ill./ 3.2 - Ehrenbeleidigung - § 1330 ABGB*, Seite 47f

330 Handig in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §7 Rz 18

31 Sedef in Wiebe (Hrsg) - Wettbewerbs- und Immaterialgtiterrecht 236; Handig in Wiebe/G. Kodek (Hrsg), Komm UWG §7
Rz 53

327
328
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zu schadigen”, mit anderen Worten von solchen Aussagen, mit denen ein Unternehmen

“332 \ird bzw. dessen Geschaftstatigkeit (dessen Waren, Dienstleistungen)

»Schlechtgemacht
ungerechtfertigt herabgewdrdigt werden und damit diesem Unternehmen ein Schaden droht.
Ist eine Tatsache wahr bzw. handelt es sich um ein Werturteil, fallt sie somit zwar nicht unter

§ 7 UWG, kann aber dennoch unter Umstdanden unter die Generalklausel des § 1 UWG fallen.

Fir die Verwirklichung des Tatbestandes ist ein tatsachlicher Schadenseintritt ebenso wenig
erforderlich wie eine Schadigungsabsicht, sondern es muss rein der objektive Tatbestand der
Eignung zur Schadigung vorliegen.**? Ein durch die Herabsetzung gefihrdetes Unternehmen
(Verbande und Korperschaften iSd § 14 UWG sind, anders als bei Subsumption unter die
Generalklausel, nicht aktivlegitimiert®®*) Anspriiche auf Unterlassung, Beseitigung und

Schadenersatz geltend machen.

Zum Umfang der Schadenersatzpflicht siehe sogleich unten 4.5, Seite 117.

4.4.2. Missbrauch von Kennzeichen eines Unternehmens: § 9 UWG

§ 9 UWG schiitzt bestimmte Kennzeichen (Name, Firma, besondere Bezeichnungen, Domains)
eines Unternehmens vor verwechslungsfahigem Gebrauch durch unberechtigte Dritte.
Kennzeichenrechte sind ImmateriaIgijterrechtesss, die Norm ist somit auch eng mit den

entsprechenden Rechtssystemen, insbesondere dem Markenrecht, verwandt.

Schutzzweck dieser Norm ist es daher, die Unterscheidungsmerkmale, Abgrenzungen eines
Unternehmens von den anderen Mitbewerbern auch aullerhalb des Markenrechts
(registrierte Marken sind nur nach MSchG geschiitzt®*°) zu schiitzen. Voraussetzung fur den
Schutz ist somit die Unterscheidungskraft eines Kennzeichens oder die Verkehrsgeltung

desselben.®®’

332 Korn/Neumayer, Persénlichkeitsschutz 80; Handig in Wiebe/G. Kodek (Hrsg), Komm UWG §7 Rz 3

Handig in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §7 Rz 91

* 2a0 Rz 140

335 Schmid in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §9 Rz 1

Sedef in Wiebe (Hrsg) - Wettbewerbs- und Immaterialgiiterrecht 240
Schmid in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §9 Rz 38,40

333
33,

336
337
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An dieser Stelle von Interesse ist dabei, dass in dieser Bestimmung neben Ansprichen auf
Unterlassung und Beseitigung gemall §9Abs4UWG die bereits aus den
immaterialgiterrechtlichen Bestimmungen bekannten verschuldensunabhangigen Anspriiche

3% und auf Herausgabe des Gewinns>>* Eingang in das UWG finden.

auf angemessenes Entgelt
Daneben kann, Verschulden vorausgesetzt, auch bei Kennzeichenverletzungen Schadenersatz

geltend gemacht werden (§ 9 Abs 2 UWG).

4.5. Der Umfang der Schadenersatzpflicht im Lauterkeitsrecht - § 16 UWNG

Den Umfang der Schadenersatzanspriiche, den verschiedene Bestimmungen des UWG
normieren (wie auch die soeben behandelten §§ 7, 9 UWG), regelt § 16 UWG. Grundlegend
legt dabei § 16 Abs 1 UWG fest, dass, wenn das UWG einen Anspruch auf Schadenersatz
zuspricht, entgegen den allgemeinen Grundsatzen des ABGB auch bei leichter Fahrlassigkeit

die Ersatzpflicht den entgangenen Gewinn mitumfasst.>*

§ 16 Abs 2 UWG normiert auch einen Uber den Ausgleich von Vermoégensschaden
hinausgehenden Anspruch auf einen ,angemessenen Geldbetrag als Vergitung fir erlittene
Krankungen oder andere personliche Nachteile, (...) wenn dies in den besonderen Umstanden
des Falles begriindet ist“, was von hL und Rechtsprechung als Ersatz fiir ideelle Schaden
(,erlittene Krankung”) und nicht bezifferbare Vermogensschiaden (,andere personliche
Nachteile”) klassifiziert wird341, mit welchem bei letzterem eine ,GeldbuRe” fiir eine ,,nicht in

wirklichem Schaden bestehende Rufschadigung“**? determiniert wird.

Wichtige Aspekte beim Schadenersatzanspruch nach UWG sind jedoch nicht die
Ausformungen und Moglichkeiten, sondern vielmehr das Faktum, dass dem Schadenersatz im

Wettbewerbsrecht nur eine untergeordnete Bedeutung zukommt, wahrend der

343

Unterlassungsanspruch im Vordergrund steht.”™ Dies liegt an dem grolRen Manko, dass fiir

338 siehe oben 2.3 - Der Anspruch auf angemessenes Entgelt, Seite 97

339 Siehe oben 2.5 - Die Herausgabe des Gewinns, Seite 99

Kodek/Leupold in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §16 Rz 66 mit Verweis auf die Erlduterungen der entsprechenden
Regierungsvorlage; Korn/Neumayer, Personlichkeitsschutz 85

31 Kodek/Leupold in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §16 Rz 76

342 Korn/Neumayer, Personlichkeitsschutz 85

343 Kodek/Leupold in Wiebe/G. Kodek (Hrsg),Komm UWG §16 Rz 1

340
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den Nachweis von Schaden aus wettbewerbsrechtlichem Fehlverhalten in der Giberwiegenden

Zahl an Fallen groRe Beweisschwierigkeiten bestehen.***

Aufgrund des Problems, dass monetare Haftung bzw. Ersatzanspriiche im Lauterkeitsrecht ein
nur unbedeutendes Dasein fristen, ist der Grund, warum im Zuge der Auseinandersetzung mit
dem Strafschadenersatz das Lauterkeitsrecht als zweites, neben dem ,Hauptthema“
Medienrecht zu betrachtendes Anwendungsgebiet fir Strafschadenersatz zur Behandlung

kommt.

Das Wettbewerbsrecht und das Medienrecht teilen in diesem Zusammenhang die gleiche
Problematik: durch rechtswidriges Verhalten lassen sich hohe Gewinne lukrieren, zu denen
die vorhandenen Rechtsfolgen zum einen in auffalligem Missverhaltnis oder ,zahnlos” stehen.
Im Bereich des Lauterkeitsrechts zeigt sich dies insbesondere dort, wo einem nur geringen
Schaden eines Geschadigten (hierbei in den meisten Fallen wohl ein Verbraucher) hohe
Gewinne durch das unlautere Verhalten entgegenstehen. Sogenannte ,Kaffeefahrten” oder
,Gewinnzusagen” sind Beispiele hierfir. Auch fir solch unlauteres Verhalten ware es daher
sinnvoll, ein wirksames, in erster Linie praventives aber gleichermallen auch ponales

Rechtsinstrument zur Verfliigung zu haben.

Im Wettbewerbsrecht ist in der jlingeren Vergangenheit, insbesondere im Zuge der letzten
Reform des UWG im Jahre 2007, ein weiteres mogliches Instrument zur Diskussion gestanden,
namlich jenes einer Gewinnabschopfung. Diese Diskussion soll daher im nachsten Kapitel,

auch vorbereitend auf mogliche Alternativen zum Strafschadenersatz, dargestellt werden.

344 Gamerith, Wettbewerbsrecht 111
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4.6. Die Diskussion um eine Gewinnabschopfung im UWG

Der Erlass der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken®* im Jahr 2005 erforderte fur das
osterreichische UWG eine Novellierung, um den europarechtlichen Vorgaben der Richtlinie
gerecht zu werden. Im Zuge der dabei gefiihrten Diskussion wurden Stimmen laut, die die

Implementierung einer Gewinnabschépfung im UWG forderten.

Die Novelle des UWG erfolgte im Jahr 2007.**° Da die Intention des Gesetzgebers aber nicht in
einer umfassenden Reform, sondern lediglich in der Anpassung im Umfang des durch die
Vorgaben der Richtlinie Notwendigen®” bestand, wurde dieser Aspekt in der Novelle nicht

weiter verfolgt und bericksichtigt.

Dieses Kapitel soll sich kurz mit den europarechtlichen Vorgaben sowie der Entwicklung in
Deutschland auseinandersetzen, aber auch die Vorschlige im Zuge der Novelle in Osterreich

darlegen.

4.6.1. Die Richtlinie Uiber unlautere Geschaftspraktiken

38 wurde die Richtlinie tber

Hervorgegangen aus dem Griinbuch zum Verbraucherschutz
unlautere Geschia'ftspraktiken349 geschaffen, um eine Harmonisierung der landerspezifisch
unterschiedlichen Bestimmungen des Lauterkeitsrechts zu schaffen, um somit den
Verbraucherschutz und damit einhergehend den grenziiberschreitenden Geschaftsverkehr
zwischen den Mitgliedsstaaten zu verbessern.* Die Richtlinie beschrinkt sich jedoch auf den
B2C- Bereich, also den Bereich Unternehmer — Verbraucher®, der B2B- Bereich,

insbesondere auch die Beziehungen der Mitbewerber zueinander, wird damit nur mittelbar

beriihrt und die Richtlinie dient damit nur dem Verbraucherschutz. ***

345 RL 2005/29/EG, ABI L 2005/149, 22 (celex-Nr.: 32005L0029)

BGBI 79/2007

*7 ErlautRV 144 BIgNR 23. GP 2

8 KOM(2001) 531, (celex-Nr. 52001DC0531)

UGP-RL 2005/29, ABI L 2005/149, 22 (celex-Nr. 32005L0029)
Erw. Rz. (1) - (6)

31 schuhmacher Wolfgang, wbl 2005, 506 (506)

346

349
350

2 Wiebe, JBI 2007,69 (70); Réttinger in Wiebe/G. Kodek (Hrsg), Komm UWG Einleitung Rz 93f.
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Fiir die vorliegende Auseinandersetzung von Interesse sind dabei die Vorgaben der Richtlinie
hinsichtlich der Rechtsdurchsetzung sowie hinsichtlich der Sanktionen gegen einen VerstoR

gegen die Lauterkeit, wie sie sich in den Art 11, 13 der Richtlinie finden.

Nach der Richtlinie werden die Mitgliedsstaaten verpflichtet, dass einerseits ,geeignete und
wirksame Mittel zur Bekampfung unlauterer Geschaftspraktiken” vorhanden sein missen,

«353

»um die Einhaltung der Richtlinie durchzusetzen“">". Daneben miissen die Mitgliedsstaaten

aber auch Sanktionen bei einem VerstoR vorsehen und deren Durchsetzbarkeit sicherstellen,

d“*** sein miissen. Wie diese Sanktionen

welche ,,wirksam, verhaltnismaRig und abschrecken
konkret auszusehen haben wird in der Richtlinie jedoch nicht erwahnt, sondern den

Mitgliedsstaaten tberlassen. **

4.6.2. Die Gesetzgebung in Deutschland

4.6.2.1. Einleitung

Neben der Richtlinie Gber unlautere Geschaftspraktiken war es auch die Gesetzgebung in
Deutschland, die die Frage nach einer Gewinnabschopfung beeinflusste. In Deutschland
wurde bereits vor Erlass der Richtlinie im Jahr 2004 das deutsche UWG (in weiterer Folge:
dUWG) dergestalt novelliert, dass mit dem § 10 dUWG eine Gewinnabschdpfung als Sanktion

gegen unlauteres Verhalten eingefihrt wurde.**®

3B RL 2005/29/EG, Art 11, Rz (1): die Richtlinie I3sst es den Mitgliedsstaaten dabei offen, ob dies Giber Gerichte oder

Verwaltungsbehorden gewahrleistet werden soll
% RL 2005/29/EG, Art 13
355 Handing (OBI, 2005, 196 (200)) bezeichnet die Richtlinie in diesem Zusammenhang daher auch zurecht als ,,ambitionslos”
%% BGBI. Teil 1/2004, Nr. 32 v. 7.7.2004, S. 1414 f

120



4.6.2.2. Gesetzestext & Norminhalt

$ 10 Gewinnabschdpfung

(1) Wer vorsdtzlich eine nach § 3 oder § 7 unzuldssige geschdftliche Handlung vornimmt und hierdurch
zu Lasten einer Vielzahl von Abnehmern einen Gewinn erzielt, kann von den gemdf3 § 8 Absatz 3
Nummer 2 bis 4 zur Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs Berechtigten auf Herausgabe
dieses Gewinns an den Bundeshaushalt in Anspruch genommen werden.

(2) Auf den Gewinn sind die Leistungen anzurechnen, die der Schuldner auf Grund der Zuwiderhandlung
an Dritte oder an den Staat erbracht hat. Soweit der Schuldner solche Leistungen erst nach
Erfiillung des Anspruchs nach Absatz 1 erbracht hat, erstattet die zusténdige Stelle des Bundes dem
Schuldner den abgefiihrten Gewinn in H6he der nachgewiesenen Zahlungen zuriick.

(3) Beanspruchen mehrere Gldubiger den Gewinn, so gelten die §§ 428 bis 430 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs entsprechend.

(4) Die Gldubiger haben der zustdndigen Stelle des Bundes (iber die Geltendmachung von Anspriichen
nach Absatz 1 Auskunft zu erteilen. Sie kénnen von der zustéindigen Stelle des Bundes Erstattung
der fiir die Geltendmachung des Anspruchs erforderlichen Aufwendungen verlangen, soweit sie vom
Schuldner keinen Ausgleich erlangen kénnen. Der Erstattungsanspruch ist auf die Héhe des an den
Bundeshaushalt abgefiihrten Gewinns beschrdnkt.

(5) Zustdndige Stelle im Sinn der Absétze 2 und 4 ist das Bundesamt fiir Justiz.

Voraussetzungen fiir einen Anspruch nach § 10 dUWG sind zunéachst ein wettbewerbswidriges
(iSd der Generalklausel des § 3 dUWG357), vorsatzliches Handeln, wie auch ein , Gewinn zu

Lasten einer Vielzahl von Abnehmern®.

4.6.2.3. Unbestimmte Begriffe

Die Bestimmung enthdlt damit einige unbestimmte Begriffe: der Terminus ,zu Lasten” ist
zundchst nach der Intention des deutschen Gesetzgebers so zu verstehen, dass damit ein
Vermogensnachteil im Sinne einer ,wirtschaftliche Schlechterstellung” des Abnehmers
gemeint ist,>*® wobei hierzu Micklitz*** aus dogmatischen Uberlegungen meint, dass dieses
Erfordernis teleologisch zu reduzieren sei, weil gerade nicht der reine wirtschaftliche
Vermogensvergleich im Vordergrund der Gewinnabschépfung stiinde, der Begriff sei daher
Uber die wirtschaftliche Betrachtung hinaus einem weiten Verstandnis zuzufiihren, um die

Bestimmung in der Praxis nicht ,,scheitern” zu lassen.

Grundlegend sollen somit mit dieser Regelung jene Félle erfasst werden, in denen einer

Vielzahl an Geschadigten mit nur geringen tatsachlichen Schaden ein hoher Gewinn des

37 Ménch, ZIP 2004, 2032 (2032)

Micklitz in Heermann/Hirsch (Hrsg), MK UWG §10 Rz 116 mit Verweis auf die Gesetzesmaterialien
Micklitz in Heermann/Hirsch (Hrsg), MK UWG §10 Rz 123

358
359

121



360
d

Unlauteren gegenlibersteht und bislang eine Rechtsdurchsetzungsliicke bestan (nach dem

dt. Gesetzgeber sog. ,Bagatell- und Streuschiden”).*"

»Vielzahl” ist ebenfalls unbestimmt, hierbei kann zumindest prinzipiell davon ausgegangen
werden, dass ein Abnehmer alleine nicht ausreicht, die Lit ist hierzu uneins, genannt wird
etwa ein Erfordernis von mindestens 3 Abnehmern®®? bis hin zu mindestens 10-15

Abnehmern3®,

Mit der Verwendung des Begriffes ,Abnehmer” ist zwar jedenfalls der
Anwendungsbereich nicht nur auf Verbraucher eingeschrénkt364, die Bestimmung beschrankt

sich damit jedoch auf unmittelbare Vertragspartner des Verletzers.>*

4.6.2.4. Hohe der Abschopfung / Bemessung des Gewinns

Hinsichtlich der Abschopfung legt § 10 Abs2 dUWG fest, dass einer etwaigen
Gewinnabschépfung Leistungen anzurechnen sind, die aufgrund der Zuwiderhandlung bereits

geleistet wurden (,an Dritte oder an den Staat”) und stellt somit klar, dass sich die

(

Gewinnabschopfung mit einem Schadenersatzanspruch (§ 9 dUWG) nicht ,lUberschneiden”

kann.>%®

Die Hohe des Gewinns folgt dem — bereits bei der Gsterreichischen Gewinnabschopfung im

«367

Strafrecht behandelten — , Nettoprinzip“™’, also jener Berechnungsgrundlage, wonach dem

erzielten Umsatz die hierzu aufgewendeten, nicht aber sonstige, nicht in ursdchlichem

d.*®® Fir die Ermittlung des Gewinns kommt

Zusammenhang stehende Kosten abzuziehen sin
ein Anspruch auf Rechnungslegung zur Anwendung%g, allerdings kann hierfir auch nach

§ 287 dZPO geschiatzt werden.*”°

360
361

Alexander, JZ 2006, 890 (892)

Schaub, GRUR 2005, 918 (918); Micklitz in Heermann/Hirsch (Hrsg), MK UWG §10 Rz 1,2

K&hler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Komm UWG Bd 13a Rz 12: begriindet mit § 305 BGB (dort: ,,Vielzahl von
Vertragen“)

33 Micklitz in Heermann/Hirsch (Hrsg), MK UWG §10 Rz 135: begriindet mit der ,wettbewerbsrechtlichen Relevanz”
3% Ménch, ZIP 2004, 2032 (2033)

K&hler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Komm UWG Bd 13a Rz 11

3% Schaub, GRUR 2005, 918 (921)

*7 siehe hierzu schon oben 3.3.2 - Berechnung des Gewinns: Nettoprinzip, Seite 108f

3%8 Micklitz in Heermann/Hirsch (Hrsg), MK UWG §10 Rz 146f

389 kshler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Komm UWG Bd 13a Rz 15

K&hler in Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, Komm UWG Bd 13a Rz 7

362

365

370
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4.6.2.5. Anspruchsberechtigung / Begiinstigung

Nicht durch einzelne Geschéadigte, sondern die in § 8 Abs 3 Nr2 bis4 dUWG (dort zur
Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs) Berechtigten (Wettbewerbszentrale,
Verbraucherverbande, Industrie- und Handelskammern — weder der Staat noch die
Mitbewerber oder die Geschadigten selbst®”!) sind einzig berechtigt, einen Verletzer zur
,Herausgabe des Gewinns” in Anspruch zu nehmen, der Gewinn wird dann jedoch zur Ganze

an den Bundeshaushalt abgeschopft.

4.6.2.6. Wiirdigung

Die vorliegende Regelung im deutschen UWG ist ein zu begriiRender Schritt, effektiv bislang
mit altbekannten, ,traditionellen” Methoden unzureichende Regelungen im Lauterkeitsrecht
durch wirksame Rechtsdurchsetzungsmethoden zu erganzen. Besonders sticht hervor, dass
die Regelung offensichtlich mit diversen, bislang grundlegende ,Regeln” des deutschen

“372 schafft. Wenngleich dies

Rechtes bricht und eine vollig neue Regelung ,sui generis
Dogmatiker ins Mark treffen mag, erfordern neue Situationen neue, nicht in bestehende

Muster passende MaRRnahmen.

Die Regelung ist, abseits von den teilweisen Unvereinbarkeiten mit bisherigen Dogmen und
Prinzipien373, als positive ,Erstversion” einer Gewinnabschépfung zu werten. Viele
Ungereimtheiten und Unschlissigkeiten fallen in der Bestimmung auf, wie auch eine zu groRe
Anzahl an unbestimmten Gesetzesbegriffen, die wahrscheinlich entweder erst durch die Rsp
eine Ausformung erfahren oder durch eine Nachbesserung des Gesetzgebers genauer
determiniert werden.

374 7um einen ist nicht klar

§ 10 dUWG ist in mehrerlei Hinsicht eine ,einzigartige Regelung
definierbar, ob es sich bei der Regelung um einen Gewinnabschopfungsanspruch, wofir die

Abschopfung an den Staat spricht oder einen Herausgabeanspruch handelt, wofiir die

371 Micklitz in Heermann/Hirsch (Hrsg), MK UWG §10 Rz 94f
372 5chaub, GRUR 2005, 918 (922) (mwN)
3 iehe hierzu z.B. Wimmer-Leonhardt, GRUR 2004, 12 (16)

374 plexander, 1Z 2006, 890 (895)

123



37> Auch sprachlich ist die

Aktivlegitimation der Verbdnde (und nicht des Staates spricht).
Regelung hierbei undeutlich, wenn sie von , Herausgabe und Abschopfung” spricht. Somit
kann ihr sowohl zivilrechtlicher wie auch strafrechtlicher Charakter zugesprochen werden,
zum einen soll sie ja Schaden ausgleichen, wenngleich diese ja nicht einmal nach
»klassischem” Schadensbegriff vorliegen missen’®, aber auch praventiv abschreckend

wirken, daneben enthilt sie sicherlich ein starkes sanktionierendes Element.?”’

Daneben ist auch die Tatsache, dass das Gesetz dem ,Nettoprinzip“ folgt, ein Indiz dafiir, dass
die Regelung eher auf einer zivilrechtlichen Herausgabe als auf einer strafrechtlichen
Abschopfung beruht, da im deutschen Strafrecht sonst das ,Bruttoprinzip” gilt. Das
Nettoprinzip an sich ist fiir die Pravention aber insofern schwach, als dass diese praventive
Wirkung jedenfalls abgeschwacht wird, wenn ein potentieller Schadiger weil, dass ihm
»schlimmstenfalls“ nur der Reingewinn abgenommen wird.>”® Dennoch bedeutet auch die
Abschopfung des Reingewinns fiir den Schadiger, dass er keinen wirtschaftlichen Vorteil
erzielt und die Pravention ware durch den Wegfall des Anreizes einer Gewinnaussicht

gegeben.?”

Problematisch erscheint (berdies, dass bei dieser Form der Abschopfung nicht nur
Aufwendungen, sondern auch sonstige Leistungen des Schadigers zu beriicksichtigen sind.
Hierbei fallt insbesondere auf, dass, wahrend als Voraussetzung fiir die Gewinnabschopfung
unlauteres Verhalten ,zu Lasten von Abnehmern” stattfinden muss, dennoch eine
Anrechnung der Leistungen an Mitbewerber zuldssig ist, was als inkonsequent angesehen
wird, alleine schon deshalb, weil sich die Schiden oft nicht trennen lassen.*® Aber gerade
auch, wenn es darum geht, dass unlautere Geschaftspraktiken solche Falle abdecken sollen,
wo viele Abnehmer nur geringe Schaden haben, stellt sich die Frage nach dem Grund, wieso
Leistungen an Mitbewerber Berlicksichtigung finden bzw. umgekehrt Mitbewerber nicht in die
Lage versetzt werden, ebenfalls aktiv legitimiert zu werden. Der Anreiz dazu kdnnte aber,

abgesehen von den Verbraucherverbanden, gering sein, wenn man bedenkt, dass die

373 Schaub, GRUR 2005, 918 (921)

Alexander, 1Z 2006, 890 (892)

37 Ménch, ZIP 2004, 2032 (2037)
378 Ménch, ZIP 2004, 2032 (2034)
379 schaub, GRUR 2005, 918 (923)
Schaub, GRUR 2005, 918 (922)

376

380
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38l |nsofern ist der Staat der

,Herausgabe” eine Abschopfung an den Staat bedeutet.
Empfanger fir Anspriiche anderer, und nicht die Anspruchsberechtigten selbst, geschweige

denn die Geschadigten.?®?

An dieser Stelle soll die Wiirdigung jedoch mit der Bestandaufnahme des ,Ist-Standes” enden,
da die weitergehende Betrachtung im Zuge der Auseinandersetzung mit einer

Gewinnabschépfung fiir Osterreich erfolgen soll.

4.6.3. Entwicklung in Osterreich

4.6.3.1. Lobby fiir die Gewinnabschopfung

Die Stellungnahmen zum Ministerialentwurf zur UWG-Novelle enthalten mehrfach
Forderungen nach einer Implementierung einer Gewinnabschopfung, unter ihnen durch das

BMSK3® den 6sterreichischen Seniorenrat®®, die Bundesarbeitskammer®®

bzw. spater im Zuge
der parlamentarischen Diskussion durch einen Antrag einer Abgeordneten der Griinen.**® Der
damalige Wirtschaftsminister Bartenstein duflerte sich jedoch kritisch zum VorstoR*®*’, der

Gewinnabschopfungsanspruch wurde in weiterer Folge nicht in das UWG aufgenommen.

4.6.3.2. Vorgeschlagene Gesetzesbestimmung des BMSK

In einem Schreiben vom 21.03.2007 legte das BMSK dem zustdandigen BMWA einen Vorschlag

einer Bestimmung zur Gewinnabschopfung vor, der dank der Bundesarbeitskammer in deren

8

Stellungnahme®® Eingang in das parlamentarische Geschehen nahm und daher dort

nachgelesen werden kann.

81 Ménch, (ZIP 2004, 2032 (2036)) meint indes, dass gerade damit die Gefahr eines Missbrauchs der Vorschrift verstarkt wird
82 Alexander, JZ 2006, 890 (893)

%3 50/ME 23. GP 3/SN

50/ME 23. GP 11/SN

50/ME 23. GP 2/SN

35. Sitzung des Nationalrates 23. GP 221f

35. Sitzung des Nationalrates 23. GP 224f

50/ME 23. GP 2/SN; die Bestimmung kann daneben auch im stenographischen Protokoll (35. Sitzung des Nationalrates
23. GP 222) nachgelesen werden

384
385
386
387
388
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In offensichtlicher Anlehnung an den deutschen § 10 dUWG sah diese vorgeschlagene

Gesetzesbestimmung vor:

,814b — Gewinnabschépfung
(1) Wer zumindest grob fahrlédssig den §§ 1, 1a, 2, 2a zuwiderhandelt und dadurch zu Lasten einer
Vielzahl von Verbrauchern oder Unternehmern einen Gewinn erzielt, kann von den gemdf3 § 14 zur
Geltendmachung eines Unterlassungsanspruchs berechtigten Verbdnden auf Herausgabe des
Gewinns in Anspruch genommen werden. § 273 ZPO und § 151 PatG gelten sinngemdpfs.

(2) Nehmen mehrere gemdfs § 14 zur Geltendmachung des Unterlassungsanspruchs berechtigte
Verbdnde den Unternehmer aufgrund derselben Zuwiderhandlung auf Herausgabe des Gewinns in
Anspruch, ist § 892 ABGB sinngemdfs anzuwenden, wobei entscheidend ist, welcher Verband den
Gewinnabschépfungsanspruch als erster gerichtlich gefordert hat.” 389

4.6.3.3. Inhalt & Wiirdigung

Stark abgekiirzt und gedrangt mochte ich an dieser Stelle eine kurze Beurteilung zu dem
vorliegenden Vorschlag darlegen und dies mehr als ,Vorarbeit” zur intensiveren

Auseinandersetzung im nachsten Abschnitt sehen.

Ganz augenscheinlich knlipft die vorgeschlagene Fassung an die bereits bestehende Regelung
in Deutschland an und versucht — ob gewollt oder ungewollt — einige der dortigen
Unzulanglichkeiten auszumerzen. Dies zeigt sich zunachst schon allein darin, dass der
Vorschlag vom Verschuldensgrad ,grober Fahrldssigkeit” fir die Geltendmachung ausgeht,
dabei unbegriindet aber nicht den ahnlichen Bestimmungen des Immaterialgliterrechts folgt,
wo fir die Herausgabe bereits leichte Fahrladssigkeit genligt.

Die aktive Klagslegitimation steht auch nach diesen Uberlegungen bestimmten Verbanden, die
einen Unterlassungsanspruch geltend machen kénnen (z.B. VKI, Bundeswettbewerbsbehérde,
Arbeiterkammer) zu, schliet durch den Begriff ,Verbdande” mE jedoch einzelne Unternehmen

dezidiert als aktivlegitimiert aus.

389 50/ME 23. GP 2/SN 6
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Der Entwurf vermeidet den Begriff des ,Abnehmers” und benutzt stattdessen die Worte
y,Verbraucher und Unternehmer”. Damit ware mE interpretierbar, dass nicht nur
Unternehmer, die als ,Abnehmer” geschadigt sind gemeint sind, sondern durchaus auch

Handeln zu Lasten von Mitbewerbern zu der Verwirklichung des Tatbestandes zahlt.

Ebenfalls aus Deutschland Gbernommen wird die Vermengung der Begriffe ,,Abschopfung”
und ,Herausgabe”: wihrend die Uberschrift wie auch § 14b Abs 2 des Entwurfes den Begriff
»Abschopfung” verwendet, fliihrt (neben der Bezeichnung ,Herausgabe“) der Inhalt des
Entwurfes ganz klar zu dem Ergebnis, dass es sich jedenfalls nicht um eine Abschopfung
handelt, da der Betrag nicht dem Staat zuflielt. Aber auch der Klassifikation als
Herausgabeanspruch wird die Bestimmung nicht gerecht, fliet doch auch hier der Gewinn
nicht an die Geschadigten, sondern an den anspruchsberechtigten Verband. Immerhin
erscheint der Vorschlag insoweit konsequenter, als dem Anspruchsberechtigten auch der
Gewinn zugefiihrt wird. Die zivilrechtlichen Grundlagen zum Herausgabeanspruch als
,unechte Geschaftsfihrung” lassen sich hier aber noch schwerer argumentieren, nachdem
den wettbewerbswidrigen Entreicherten kein Cent zuflieft. Auch an einen Ausgleich im
klassischen Verstandnis kann hier nicht mehr gedacht werden, was insbesondere die
Klassifikation ins Schadenersatzrecht noch weiter weg fiihrt (was natirlich im Hinblick auf die

vorliegende Arbeit nicht zu kritisieren ist, im Gegenteil).

Der ,Gewinn“ wird ebenfalls nicht genauer beschrieben, es wird jedoch anzunehmen sein,
dass wie im Immaterialglterrecht (und zum Erstellungszeitpunkt auch noch im Strafrecht) an
das ,Nettoprinzip“ gedacht wurde. Die Anrechnung von ,Leistungen an Dritte” ist im Entwurf
nicht genannt und mangels anderer Anhaltspunkte daher auch nicht anzunehmen. Der
Entwurf verweist Uberdies auf §273ZPO und den Rechnungslegungsanspruch nach

§ 151 PatG.
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Im Hinblick auf unbestimmte Gesetzesbegriffe folgt die Terminologie jedoch leider dem
deutschen Vorbild und schafft auch hier die auslegungspflichtigen Begrifflichkeiten von ,,zu
Lasten” bzw. ,Vielzahl”.

Trotz der genannten Kritikpunkte kann der Entwurf durchaus eine weitere -
verbesserungsfahige — ,Schablone” fiir die Konzeption von effektiveren Instrumenten im
Lauterkeitsrecht oder womoglich einer Gewinnabschépfung im Medienrecht bieten, dazu

aber weiter unten.?®

390 VI./ 5.4 - Umsetzungsmoglichkeit, Seite 167f; VI./ 6 - Gewinnabsch&pfung als Alternative zum Strafschadenersatz im

Medienrecht?, Seite 170f;
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5. Ergebnis: AbschlieBende Wiirdigung

Die soeben dargestellten Rechtsgebiete Immaterialgliterrecht, Strafrecht und
Wettbewerbsrecht zeigen auf, dass das Osterreichische Recht sehr wohl zum Teil grundlegend
von der allgemein  birgerlichen  Dogmatik  abweichende  Sanktions-  bzw.
Rechtsdurchsetzungsinstrumente kennt bzw. dass weitergehende, mit neuen Methoden und
Mechanismen arbeitende Rechtsdurchsetzungsmechanismen nicht weit weg von einer

Umsetzung sind.

Immer mehr scheinen dabei auch die Grundlagen und traditionellen Klassifikationen
zugunsten effektiver Mechanismen in den Hintergrund zu treten. Pravention und Sanktion
sind im Bereich der zivilen Rechtsdurchsetzung nicht mehr wegzudenken und werden stetig

ausgebaut, der Ausgleich als primare Funktion buSt hingegen an Stellungswert ein.

Insofern verschwimmen auch immer mehr die sonst so klar abgrenzbaren Attribute von
Strafrecht und Zivilrecht und schaffen neue Mischformen, die ihrerseits wiederum eine vollig
neue Betrachtung von Dogmen rechtfertigen und auch eine Weiterentwicklung zulassen. Ein
Strafschadenersatz wirde keine komplette Revolution auslésen, sondern ware nur ein

weiterer Schritt einer bereits bestehenden Entwicklung im 6sterreichischen Rechtssystem.

Die behandelten Rechtsgebiete haben aufgezeigt, dass neuen Herausforderungen fir das
Rechtssystem und Gefahren des Verlusts der Effektivitat desselben auch neue,
unkonventionelle MaRRnahmen erfordern, um sicherzustellen, dass diese Effektivitat erhalten

bleibt.
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V. EUROPAISCHE UND US- AMERIKANISCHE PERSPEKTIVE

1. Einleitung

Dieses Kapitel ist der internationalen Perspektive gewidmet und soll daher kurz zwei im
gegebenen Zusammenhang wesentliche Bereiche, zum einen die Einfllisse der Europaischen
Union auf das Schadenersatzrecht wie auch den Personlichkeitsschutz erértern, daneben, in
erster Linie als ,,Grundlage” fiir einen Strafschadenersatz, das System der US-amerikanischen

Rechtslage der punitive damages darstellen.

2. System und Wesen der US-amerikanischen punitive damages

2.1.  Einleitung

Als Grundlage fir die Betrachtung eines Strafschadenersatzes in Osterreich ist es
unabdingbar, sich kurz mit der US-amerikanischen Rechtslage vertraut zu machen. Punitive
damages gelten in vielerlei Hinsicht als das abschreckende Beispiel des amerikanischen
Rechtssystems, nicht zuletzt aufgrund kurioser Fallbeispiele und horrender

Strafschadenssummen.

Einer der wohl beriihmtesten und seither auch immer wieder als Paradegrund fiir die
Ablehnung von Strafschadenersatz herhaltende Falle ist jener ,Stella Liebeck wvs.
McDonald’s“***, Dabei verbriihte sich Stella Liebeck im Jahr 1992 aufgrund eines Kaffees, den
sie am Drive-Through Schalter einer McDonald’s Filiale gekauft und anschlieRend selbst Giber
sich verschiittete, schwer an den Beinen und verklagte McDonald’s daraufhin, da der Kaffee
zu heil ausgeschenkt worden sei. Tatsdchlich war McDonald’s aufgrund friherer

Zwischenfalle bereits in Kenntnis davon, dass die Temperatur des Kaffees solch schwere

31 Stella Liebeck v. McDonald's Restaurants, P.T.S., Inc. and McDonald's International, Inc.; 1994 Extra LEXIS 23 (Bernalillo

County, N.M. Dist. Ct. Aug. 18, 1994)
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Verbrennungen ausldsen konnte. Beriihmtheit®®

erlangte der Fall aufgrund der Tatsache, dass
die urteilende jury Stella Liebeck dafir (neben 160.000,- USD Schadenersatz bzw.
,compensatory damages”) 2,7 Millionen USD an punitive damages zusprach. Durch das
Gericht wurden diese punitive damages auf das Dreifache der compensatory damages, also
auf 480.000,- USD verringert, gegen diese Verringerung ging Ms. Liebeck in Berufung, noch
vor einem Urteil wurde aber ein (geheim gehaltener) auRergerichtlicher Vergleich

abgeschlossen. Dessen ungeachtet bleibt dennoch die hohe zugesprochene Summe in

Erinnerung und ,Keule” gegen einen Strafschadenersatz.

Aber auch die Tragddie beim Seilbahnungliick in Kaprun393, wo bei einem Brand im Tunnel der
Kitzsteinhornbahn im Jahr 2000 155 Menschen ums Leben kamen, entfachte die Ablehnung
gegen punitive damages erneut, da bei diesem Ungllick auch viele US-Amerikaner Opfer
wurden und vom (ehemaligen) US-Anwalt Ed Fagan versucht wurde, hohe Haftungssummen

zu erstreiten und den Fall vor amerikanische Gerichte zu ziehen.

Solchen Fallen muss aber auch immer wieder die Realitdt vorgehalten werden: nach den

Recherchen von KocholPP*?

ist der Zuspruch von punitive damages sehr selten, und diese
werden bei gerade einmal 4 % der tort awards zugesprochen. Auch die immer wieder
genannten Millionensummen werden kaum erreicht®®”, bzw. wie auch der Stella Liebeck Fall

zeigt nachtraglich in ihrer Hohe korrigiert.

An dieser Stelle sei abermals klargestellt: Intention dieser Arbeit ist es nicht, ein Pladoyer fir
eine Ubernahme US-amerikanischer punitive damages oder des US-Rechtssystems zu halten.
Nichtsdestotrotz stellen die punitive damages eine wichtige Grundlage, eine weitere

Schablone fiir ein eigenes, Osterreichisches Modell dar.

392 Sogar ein eigener ,Stella-Liebeck-Preis” fur die absurdesten Urteile wurde geschaffen

3% siehe zu diesem Thema insb. in Prisching - Immaterieller Schadenersatz in Osterreich und den USA (2003)
*%in Punitive damages 107
395 Fort, Strafelemente, 51
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2.2. Wesentliche Besonderheiten des US- Rechtssystems

Um den Zweck und die dogmatische Grundstruktur der punitive damages darlegen zu kénnen
sollen zunachst kurz einige Besonderheiten des US-Rechtssystems, verglichen mit dem
osterreichischen Recht beschrieben werden, um die unterschiedliche Grundlage erfassen zu

kénnen.

Ein Unterschied des US-amerikanischen Zivilprozesses zum &sterreichischen besteht zunachst

im Prozesskostenrisiko. Wahrend in Osterreich die Prozesskosten im Zivilprozess

«396

entsprechend dem ,Erfolgshaftungsprinzip nach dem Obsiegen der Parteien aufgeteilt und

darlber hinaus auch in ihrer (ersatzpflichtigen) Hohe reglementiert sind®?’, tragen die

Parteien in den USA ihre Kosten alleine (sog. ,American Rule®).>*®

Grundlegendster Unterschied ist jedoch die im 7. Zusatzartikel der Verfassung der USA

festgelegte Beteiligung einer aus Laien bestehenden jury, der das Recht zum Zuspruch von

399

punitive damages zukommt.””” Die jury untersteht nur dem Common Law, ihre Stellung und

Befugnisse sind somit jene einer ,eigenstandigen verfassungsrechtlichen Legitimation, die

«400 401

direkt vom Volk ausgeht und die Kontrolle ihrer Entscheidungen ist dulRerst beschrankt.

2.3. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fir punitive damages bilden im US-amerikanischen Recht sowohl im
Bundesrecht, wie auch im jeweiligen Recht der Einzelstaaten, neben Bestimmungen im

Gesetzesrecht, in erster Linie das Fallrecht des Common Law.*%?

39 Rechberger/Simotta, ZPO Rz 298

Rechberger/Simotta, ZPO Rz 293 - 295

Kocholl, Punitive damages 113 (mwN)

Moérsdorf-Schulte, punitive damages 241

°aa0, 243

01 kocholl (Punitive damages 113) spricht von der Gefahr von ,verfassungsrechtlichem Glatteis”, wenn ein Richter in eine
Jury-Entscheidung eingreift.

Moérsdorf-Schulte, punitive damages 54; Kocholl, Punitive damages 105
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2.4. Kurzbeschreibung in der Literatur

Moérsdorf-Schulte®® beschreibt punitive damages folgendermaRBen: ,Im Zivilverfahren kann
die jury dem zur Leistung von Schadensersatz [sic!] verurteilten Beklagten im Wege einer
Erhéhung der an den Klager zu zahlenden Summe punitive damages auferlegen, wenn und
soweit sie das deliktische Verhalten fiir ganz besonders verwerflich halt.“ Die Beschreibung
von Kocholl"® liest sich hnlich: ,Punitive damages sind eine nicht direkt an den entstandenen
Schaden gebundene Geldsumme, die dem Beklagten weggenommen und mit dem Ziel dem
Klager gegeben wird, den Beklagten zu bestrafen. Diese Geldsummen kénnen sehr hoch
ausfallen, werden jedoch nur bei gravierendem Fehlverhalten, das der Klager zu beweisen hat,
zugesprochen.” Kletecka®® beschreibt diese als ,(..) im einen weit tiber den wirklich
entstandenen Schaden hinausgehenden Ersatz, der dann zugesprochen wird, wenn den
Schadiger ein besonders schweres Verschulden, also Vorsatz oder eine dem Vorsatz nahe

kommende Fahrlassigkeit, trifft.”

2.5. Zweck von punitive damages

Der zur Veranschaulichung hierzu beriihmteste®®® Fall ist sicherlich die Rechtssache
,Grimshaw vs. Ford Motor Company”407: dabei ging es um einen verheerenden Autounfall mit
einem Fahrzeug der Marke , Ford Pinto“, bei dem der damals 13-jahrige Richard Grimshaw
schwerste Verbrennungen erlitt, weil aufgrund eines Konstruktionsmangels bei einem Unfall
der Inhalt des Benzintanks im Fahrgastraum verspriiht wurde. Ford unterlieR die Behebung
des dem Unternehmen bekannten Mangels, da aufgrund interner Berechnungen die Kosten
fiir die Behebung bzw. Riickholung der Fahrzeuge héher als allfdllige Schadenersatzzahlungen

gewesen waren.

403 Moérsdorf-Schulte, punitive damages 53
a04 Kocholl, Punitive damages 105
Kletecka, 0JZ 2008, 785 (785)

Kletecka, 0JZ 2008, 785 (785)

119 Cal. App. 3d 757 (4th Dist. 1981)
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Eine grundlegende Feststellung zum Zweck von punitive damages ist somit jene, dass diese im
Bereich des Deliktsrechts dann zur Anwendung geraten sollen, wenn es sich um besonders
schwerwiegende Falle mit besonderem, qualifizierten Unrechtsverhalten des Schadigers
handelt. Erforderlich ist somit jedenfalls ein ,auRergewdhnlich groRes Verschulden“*®® des

Schadigers.

Der Zweck von punitive damages liegt nicht in einem Ausgleich®® des Schadens, sondern
vielmehr zum einen in einer Bestrafung des Schadigers und daneben primar*® der

"1 Mérsdorf-Schulte*™ fihrt hierzu auch véllig zutreffend aus, dass die

Abschreckung.
,kompensatorischen Deutungen” der punitive damages insofern falsch sind, als diese nicht
y,aufgrund von Umstdanden aus der Sphare des Geschadigten zugesprochen [werden], sondern
weil die Allgemeinheit sich Uber das Verhalten des Schadigers emport.” Das ist nur
konsequent, insbesondere auch wenn erneut in Erinnerung gerufen wird, dass die jury als

durch das Volk legitimiert betrachtet wird.

Auch wenn der Zweck nicht im Ausgleich des Schadens besteht, ist dennoch das Vorliegen
eines Schadenersatzanspruches eine Voraussetzung flir die Moglichkeit des Zuspruchs von
punitive damages.*"® Auch besteht auf diesen Zuspruch kein Rechtsanspruch, es handelt sich
vielmehr um eine Ermessensentscheidung der jury, ob punitive damages zugesprochen

werden.*'*

In den Bereich dieser Ermessensentscheidung fallt somit also auch, wie hoch der Zuspruch

ausfallt, das Ermessen ist hierbei lediglich insofern eingeschrankt, als dass die wirtschaftliche

415
f

Existenz des Schadigers nicht gefahrdet werden dar und auch einige einzelstaatliche

Regelungen aufgrund von Verfassungsbedenken inzwischen hohenmaBige Beschrdankungen

408 Fort, Strafelemente, 51

% Eine Ausgleichsfunktion kann aber dennoch vorliegen, insb. wenn die zugesprochenen punitive damages nur oder zum Teil
fur die Prozesskosten vorgesehen sind (Kocholl, Punitive damages 114); der Staat Connecticut sieht Gberdies punitive
damages nur fir den Kostenersatz vor (Fort, Strafelemente 52)

Kletecka, 0JZ 2008, 785 (786)

Moérsdorf-Schulte, punitive damages 112; Fort, Strafelemente 50

Moérsdorf-Schulte, punitive damages 112

Fort, Strafelemente 50

Moérsdorf-Schulte, punitive damages 235

Kocholl, Punitive damages 112
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vorsehen®®, an deren VerfassungsmaRigkeit wiederum aber in Hinblick auf die Stellung der

jury Bedenken bestehen.*"’

Wie bereits im Eingangsfall Liebeck vs. McDonalds gezeigt,
werden die horrend hohen Millionenbetrage, die die jurys teilweise aussprechen und die
vielfach auch die Ablehnung von punitive damages begrinden®®® schlussendlich — was
naturgemall weniger medienwirksam ist, daher weniger bekannt und somit oftmals verkannt

wird — aber auch wieder auf einen niedrigeren Betrag herabgesetzt.

2.6.  Exkurs: treble damages

Neben den aus dem Common Law stammenden punitive damages sind die im Gesetzesrecht

419 «420

verankerten treble damages™ als Form von sog. ,,multiple damages noch hervorzuheben.
Der grundsatzliche Unterschied von treble damages im Vergleich zu den punitive damages ist
darin zu sehen, dass diese eine Pauschalierung des zuzusprechenden Strafschadens nach
richterlichem Ermessen®** vorsehen, damit also zum einen dieses Ermessen nur einem
Richter, nicht aber einer jury zugestehen und gleichzeitig die Hohe eines solchen Ersatzes

begrenzen. Treble damages haben damit als Schadenspauschalierungen auch nicht

notwendigerweise die strafende Funktion von punitive damages.**?

2.7. Wiirdigung

Ein Vergleich des Systems der punitive damages mit dem &sterreichischen Schadenersatzrecht
ist hinkend und vereinfachend nicht moglich, alleine aufgrund der groBen Unterschiede im
Prozessrecht. Jedenfalls kann festgehalten werden, dass punitive damages nicht viel mit dem
klassischen Schadenersatz nach Osterr. Recht gemeinsam haben - vielleicht sogar nur die

Tatsache, dass sie zivilrechtlicher Natur sind. Nicht vergessen werden darf dabei aber, dass

416 Fort, Strafelemente 67

Kocholl, Punitive damages 112 (mwN)

Kletecka (0JZ 2008, 785 (785)) verwendet passend den Begriff ,, Schreckgespenst”
® 7.B. im Patentrecht 35 U.S.C. § 284 Il 2; im Wettbewerbsrecht 15 U.S.C. § 15 (a)
420 Moérsdorf-Schulte, punitive damages 54

a2l Fort, Strafelemente 79

a2 Kocholl, Punitive damages 117
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auch punitive damages untrennbar mit einem Schadenersatzanspruch verbunden sind, und
dass sie jedenfalls durch die Charakteristika Pravention, Sanktion, Ausgleich®®® auch jene
Zwecke beinhalten, die auch - wenngleich in anderer Gewichtung — im Osterr.

Schadenersatzrecht zu finden sind.

Das amerikanische System hat sicherlich seine Schwachen und insbesondere auch ganz klare
Unvereinbarkeiten mit dem Osterreichischen Rechtssystem, die, unkommentiert
Ubernommen, in dieser Form punitive damages als fir das Osterreichische Recht nicht

denkbar erscheinen lassen.

Darilber hinaus kann aber auch erkannt werden, dass sich mit dem durch punitive damages
verwirklichten Sinn und Zweck — namlich der Pravention und Sanktion im Bereich des
Zivilrechts eine Fortbildungs-, eine Weiterentwicklungsmoglichkeit bzw. ein Ansatzpunkt daflr
gesehen werden kann, die durchaus in ihrer Intention eine Rechtfertigung findet und eine
pauschale Ablehnung ebenso falsch erscheinen lasst wie eine ungehinderte Zustimmung und

Vereinbarkeit.

Gerade auch die Tatsache, dass punitive damages in jenen Bereichen Anwendung finden, wo
das auf Ausgleich ausgerichtete Schadenersatzrecht unbefriedigende Ergebnisse liefert, bieten
punitive damages ganz offensichtlich die Moglichkeit eines Korrektivs. Anschaulich ldsst sich
auch beim Fall Grimshaw vs. Ford zeigen: Ford hatte hierbei fast schamlos und verwerflich
eigene Kosten mit moglichem Schadenersatz trocken wirtschaftlich abgewogen, ist dem
Dogma der Wirtschaftlichkeit gefolgt und hat aus diesen Uberlegungen heraus auch in Kauf
genommen, dass Insassen ihrer Fahrzeuge sterben bzw. schlimmste Verbrennungen erleiden.
Hatte bei diesem Fall nur der auf den Ausgleich abzielenden schadenersatzrechtliche
Anspruch bestanden, hatte hierbei eine rechtspolitisch duBerst bedenkliches Ergebnis folgen

kénnen, da schlimmstenfalls die Berechnungen ,,aufgehen” hatte lassen kdnnen.

Genau hier kann auch wieder im medienrechtlichen Personlichkeitsschutz angeknipft

werden: auch hier stellt sich offensichtlich die Frage, ob die Verletzung von

2% gl oben, FN 409
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Personlichkeitsrechten wirtschaftlich rentabel ist oder nicht. Gleiches gilt auch fir das
Wettbewerbsrecht, wenn kleinen Schaden grolRe Gewinne gegenliberstehen und ,, dank” des
Ausgleichsgedankens hier das wirtschaftliche Missverhaltnis in Richtung ,pro Verletzung”
bestehen bleibt. Wieso sollte sich das Medienunternehmen an die gesetzlichen Vorgaben
halten, wenn etwaige Anspriiche des Verletzten nur einen Bruchteil der lukrierten Einnahmen
ausmachen? Die Ford Motor Company diirfte sich jedenfalls liberlegt haben, ob sie kiinftig
nicht mehr in die Produktsicherheit ihrer Fahrzeuge investiert, und auch bei McDonalds wird

der Kaffee nicht mehr so heiR ausgeschenkt.

Die US-amerikanischen punitive damages kdénnen in ihrer in den USA bestehender Form
sicherlich nicht Gbernommen werden, ihr Zweck und ihre Begriindung bzw. Rechtfertigung

kann jedoch als Grundlage fiir eine Einverleibung im Osterreichischen Recht dienen.

3. Einfliisse durch das Recht der Europdischen Union

3.1. Einleitung

Neben der US-amerikanischen punitive damages sollen an dieser Stelle auch die
Entwicklungen im Europarecht, die die Osterreichische Rechtsentwicklung stark beeinflussen,
kurz dargestellt werden. Grundlage fir dieses Kapitel sollen dabei vor allem jene europdischen

Entwicklungen und Vorgaben bieten, die auf die Rechtsdurchsetzung abzielen.

3.2. Der , effet utile”

Am Beginn dieses Kapitels steht wenig Uberraschend der Grundsatz des ,effet utile”, der

durch die Rechtsprechung des EuGH in den Rechtsachen ,Brasserie du

w424

pécheur / Factortame“**" verfestigt wurde.

2% EUGH 05.03.1996, C-46/93 & C-48/93, Brasserie du Pécheur SA gegen Bundesrepublik Deutschland und The Queen gegen

Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd, Slg 1996, 1-01029 (Celex-Nr. 61993J0046)
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Der ,effet utile” Grundsatz besagt im Wesentlichen, dass bei der Auslegung von
Gemeinschaftsrecht jene Auslegung Vorrang genieRt, durch die ,die volle Wirksamkeit der

Gemeinschaftsnormen und der effektive Schutz der durch sie verliehenen Rechte“*?

gewahrt
wird. Angewandt wurde dieser Grundsatz etwa auch bei der Ausformung der unmittelbaren

Anwendbarkeit von Richtlinien.*®

Damit wird ausgedrickt, dass ,wenn das nationale Recht Sanktionen mit abschreckender
Wirkung nur schwach entwickelt hat, [...] das europadische MaR angewendet” werden muss.**’
Somit ist auch klargestellt, dass jedenfalls auch bei der Umsetzung von
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben darauf Bedacht genommen werden muss, dass dieser

effektive Schutz iSd Gemeinschaftsrechts gewahrleistet wird.

In der Entscheidung ,,Manfredi uA“4?8 (zum Art 81 EGV) fiihrt der EuGH im Hinblick auf den
Effektivitatsgrundsatz fir Schadenersatzklagen aus: ,[..] nach dem Aquivalenzgrundsatz
[muss] ein besonderer Schadensersatz [sic!] wie der exemplarische oder Strafschadensersatz
[sic!], wenn er im Rahmen von Klagen gewdhrt werden kann, die das innerstaatliche Recht
betreffen und den auf das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft gegriindeten Klagen
vergleichbar sind, auch im Rahmen der letztgenannten Klagen gewahrt werden kdnnen. Das
Gemeinschaftsrecht hindert die innerstaatlichen Gerichte jedoch nicht daran, dafiir Sorge zu
tragen, dass der Schutz der gemeinschaftsrechtlich gewdahrleisteten Rechte nicht zu einer

ungerechtfertigten Bereicherung der Anspruchsberechtigten fuhrt.”

Mit dieser Entscheidung stellt der EuGH klar, dass Strafschadenersatz auch im
Gemeinschaftsrecht zu gewahren ist, wenn dieser aufgrund des innerstaatlichen Rechts zu
gewdhren ware, wenn keine entsprechende gemeinschaftsrechtliche Norm vorhanden ist und
dies unter Beriicksichtigung des Effektivititsgrundsatzes und des Aquivalenzgrundsatzes

geboten ist.*?

2 EuGH 05.03.1996, C-46/93 & C-48/93, Brasserie du Pécheur SA gegen Bundesrepublik Deutschland und The Queen gegen

Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd, Slg 1996, 1-01029 (Celex-Nr. 61993J0046) Rz 39

Borchardt, Grundlagen der Europadischen Union Rz 374

Kocholl, Punitive damages 81

EuGH 13.07.2006, Verbundene Rechtssachen C-295/04 bis C-298/04, Vincenzo Manfredi gegen Lloyd Adriatico
Assicurazioni SpA (C-295/04), Antonio Cannito gegen Fondiaria Sai SpA (C-296/04) und Nicold Tricarico (C-297/04) und
Pasqualina Murgolo (C-298/04) gegen Assitalia SpA, Slg 2006, 1-06619 (Celex-Nr. 62004J0295)

2 Obwexer, ecolex 2008, 878 (878); Paulus, OZK 2008, 43 (49)
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3.3.  Griinbuch & WeiBbuch der Kommission: ,, Schadenersatzklagen wegen

Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts”

Im Jahr 2005 legte die EU-Kommission ein Griinbuch mit dem Titel ,Schadenersatzklagen
wegen Verletzung des EU-Wettbewerbsrechts” vor, um der — nach der Meinung der
Kommission — ,volligen Unterentwicklung“?® des vom Gemeinschaftsrecht geforderten
effektiven Systems von Schadenersatzklagen wegen Verletzung von Wettbewerbsrecht in den
Mitgliedsstaaten zu verbessern bzw. optimieren und damit insbesondere auch potentielle

Kartellanten vor einem VerstoR abzuschrecken.**!

Im Hinblick auf den Umfang der vorliegenden Arbeit kann das Griinbuch bzw. das darauf
folgende WeiBbuch nicht umfassen dargestellt werden, vielmehr soll ein Bereich

herausgenommen werden, der im gegebenen Zusammenhang von besonderer Bedeutung ist.

Im Griinbuch wurden namlich unter dem Kapitel ,Schadenersatz” verschiedene Moglichkeiten

den Umfang der Schadenersatzleistung betreffend zur Diskussion gebracht und dabei neben

(uA) einer Riickforderung unrechtmaRiger Gewinne fir ,horizontale Hardcore-Kartelle“**?

y,automatisch, unter bestimmten Voraussetzungen oder nach gerichtlichem Ermessen“**3
vorgeschlagen, eine Verdoppelung des Schadenersatzes zu Uberlegen und nahm dabei die

Gesetzgebung der Vereinigten Staaten (,treble damages”) als Vorbild.**

Im Jahr 2008 wurde schlieRlich das auf dem Griinbuch basierende WeiRbuch**® angenommen.
In diesem ist nun keine Rede mehr von einem Strafschadenersatz. In Punkt 2.5 des WeiRbuchs
heit es nun lediglich: ,Der Anspruch auf eine vollstandige Entschadigung erstreckt sich somit
nicht nur auf die Verluste (damnum emergens) aufgrund wettbewerbswidriger
Preisaufschldage, sondern auch auf entgangene Gewinne (lucrum cessans) aufgrund von

UmsatzeinbuBen und beinhaltet auch den Anspruch auf Zinsen.“**®

% Griinbuch, KOM (2005) 672 endg. 4

! paulus, OZK 2008, 43 (43)

32 Griinbuch, KOM (2005) 672 endg. 7

Grinbuch, KOM (2005) 672 endg. 8

Gruber, MR-Int 2006, 17 (17)

. ,WeiBbuch - Schadenersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbsrechts”; KOM(2008) 165 endg.
aal0
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Die Kommission ist somit von der Idee eine Strafschadenersatzes aufgrund von Kritik von
Mitgliedsstaaten, welche das System des Strafschadenersatzes nicht kennen und darin eine
Vermischung von Straf- und Zivilrecht sahen®’, wieder abgerickt und hat sich auf den

“38 und damit auf die

,vollstindige Ersatz des realen Werts der erlittenen Verluste
Durchsetzung von Ansprichen beschrankt, womit sich nach Meinung der Kommission
»,Zwangsldaufig auch positive Effekte dahingehend entfalten, dass eine starkere
Abschreckungswirkung eintritt und dass die EG-Wettbewerbsvorschriften besser befolgt

werden.“***

Obwohl die Uberlegungen zum Strafschadenersatz schlussendlich nicht in das WeiRBbuch
aufgenommen wurden, zeugt dennoch die Behandlung zumindest im Griinbuch davon, dass
auch die EU-Kommission im Strafschadenersatz eine Maoglichkeit sieht, einen effektiven

Rechtsschutz zu erreichen.

3.4. Zusammenfassung

Zusammenfassend dargelegt zeigen diese soeben angefiihrten Beispiele, dass auch im Bereich
des EU- Rechts die Frage nach einer effektiven Rechtsdurchsetzung und des effektiven
Rechtsschutzes Formen des Strafschadenersatzes zumindest zur Diskussion stehen, bzw. wie
insbesondere in der Manfredi-Entscheidung ersichtlich das EU-Recht sich auch bei Anwendung

des Gemeinschaftsrechts diesem nicht verschlief3t.

Insbesondere sticht dabei hervor, dass gerade im Sinne der Pravention offensichtlich dem
klassischen Schadenersatzrecht mit seinem ,Primat“ des Ausgleichsgedankens zumindest
Mangelhaftigkeit hinsichtlich seiner tatsachlichen Tauglichkeit als wirksames und effektives

Mittel zugeschrieben wird.
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Paulus, OZK 2008, 43 (47)
Weilbuch, KOM(2008) 165 endg., S 8
Weillbuch, KOM(2008) 165 endg., S 3
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Nicht zuletzt hat auch die bereits oben*® beschriebene Diskussion um eine
Gewinnabschopfung im Lauterkeitsrecht die Mangel der klassischen Schadenersatzanspriiche

aufgezeigt.

Es zeigt sich also, dass auch internationale Tendenzen ganz klar die dogmatischen Vorbehalte
gegen eine verscharfte Sanktionierung zur Starkung der Pravention von Rechtsverletzungen
zurlickdrangen, und dass der reine Ausgleich als wichtigste Funktion des

Schadenersatzrechtes oftmals nicht ausreichend erscheint.

440 IV./ 4.6 - Die Diskussion um eine Gewinnabschopfung im UWG, Seite 119f
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VI. STRAFSCHADENERSATZ FUR DAS OSTERREICHISCHE
RECHT

1. Einleitung & Kurzzusammenfassung

Dieser Abschnitt befasst sich nun mit dem Kern der vorliegenden Arbeit: der
Auseinandersetzung mit dem Strafschadenersatz als neues Rechtsinstrument im

Osterreichischen Recht.

Die bisherigen Abschnitte und Kapitel haben Grundlegendes zum &sterreichischen
Schadenersatzrecht dargelegt, die Besonderheiten und den bestehenden Rechtsschutz im
Medienrecht betrachtet und dabei gleichermaRen auch bereits Probleme und Kritikpunkte
aufgezeigt, natlrlich insbesondere und tiefgehend im Bereich des Schutzes von

Personlichkeitsrechten im Medienrecht.

Daneben wurde aber auch eingehend gezeigt, was fiir vielfaltige Moglichkeiten in anderen
Rechtsgebieten bestehen, um einen zivilrechtlichen Rechtschutz zu gewahren, der vom
klassischen Schadenersatz abweicht — wenngleich auch insbesondere im Wettbewerbsrecht

noch immer , Licken” vorhanden sind, die es zu schlieBen gilt.

Es gilt nun daher all das Dargelegte zu wiirdigen und zu begriinden, warum gerade der
Strafschadenersatz eine durchaus denkbare und realisierbare Moglichkeit darstellt, im
osterreichischen Recht eine neue Form der effektiven Rechtsdurchsetzung, aber auch des

Rechtsschutzes sein zu kdnnen.
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2. Griinde fiir einen Strafschadenersatz

2.1. Unzuldnglichkeiten im Bereich des Medienrechts, Notwendigkeit der

Effektivitat des Rechtsschutzes

Ausgangspunkt und Kern dieser Betrachtung ist das Medienrecht, und das auch aus gutem
Grund: gerade in diesem Bereich ist eine besondere Gefahr einer medialen Prangerstellung so

hoch und sind die vorhandenen Sanktionsmechanismen so zahnlos.

Ein auf dem Ausgleich basierendes Entschadigungssystem, selbst wenn es groRziigige, der
Hohe nach dann aber doch mit Hochstgrenzen versehenen Entschadigungsbetrage enthalt,
kann kaum auch nur den Hauch einer echten praventiven Wirkung entfalten. Trotz der
Vielfaltigkeit an Anspriichen und Rechtsinstrumenten scheint es nicht als wirde tatsachlich,

gerade im Boulevard, groRer Wille zur ,,Rechtstreue” herrschen.

Wie wird der Ausgleich des Schadens des Geschadigten, der, z.B. im Zuge der
Kriminalberichterstattung, als Einzelner auftritt, im Verhaltnis zum Gewinn des Schadigers
stehen? Wie bemesse ich einen tatsidchlichen, immateriellen Schaden eines als
,Vergewaltiger” oder ,Betrliger” titulierten Unschuldigen? Wie gleiche ich mit Geldersatz —im
Sinne des Ausgleichsgedankens — ein hochnotpeinliches Foto oder Video aus, dass zur
allgemeinen Belustigung medial verbreitet wurde und dann wohl oder Ubel noch mit

sinngemalen Kommentaren und ,Reportagen” untermauert wird?

Die Feststellung die sich hierbei treffen ldsst ist jene, dass im Bereich des Schutzes von
Personlichkeitsrechten die Pravention im Vordergrund zu stehen hat und nicht der Ausgleich.
Strafschadenersatz bietet solch eine Moglichkeit, in welcher Form, wird darzulegen und zu
diskutieren sein. Wenn als Kritik eingewandt wird, dass es zu einer ungerechtfertigten
Bereicherung des Geschadigten flihrt, wenn dieser Uber den Ausgleich hinaus Geld

zugesprochen bekommt, halte ich dem entgegen: ist es tatsachlich ,ungerechtfertigt?
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SchlielRlich ist der ,Tater” in solch einem Falle doch vielmehr mit einem schadigenden
Verhalten aufgetreten, das ihm unter Umstanden Vorteile bringt, die — im Hinblick auf einen
reinen Ausgleich der angerichteten Schaden — zu den Nachteilen des Opfers in einem
eklatanten Missverhaltnis stehen, als dem ,Opfer” eine ungerechtfertigte Bereicherung
vorgeworfen werden konnte. Weiters kdnnte man fragen, wo denn die Rechtfertigung fir die
Schadenspauschalierung im IP-Recht besteht, auch hier wird Gber den tatsachlichen Schaden,

iiber einen tatsachlichen Ausgleich hinaus mehr zugesprochen.***

Daneben ergeben die bestehenden Hochstgrenzen im Medienrecht auch, dass diese im

42 plleine schon

Hinblick auf den moglichen ,,Rahmen” so gut wie nie ausgeschopft werden.
daraus ergeben sich aus Sicht eines Unternehmens beinahe lacherliche zu erwartende

Entschadigungszahlungen.

Schlussendlich ist mE aber auch klar, dass, egal in welcher Hohe, flr einen medial in seinen
Personlichkeitsrechten Verletzten eine etwaige Entschadigung niemals einen Ausgleich (nicht
im dogmatischen Sinn) fiir die erlittene Krankung und die Vernichtung des Rufes darstellen
kann. Was nitzt einem ein Entschadigungsbetrag in Millionenhéhe, wenn man ewig als
Kinderschander ,punziert” ist? Dies flihrt sogleich wieder zum wichtigsten Aspekt und

Argument pro Strafschadenersatz: der Starkung der Pravention im Medienrecht.

2.2. Prdvention als Hauptziel

Eines dirfte unbestritten sein: durch Pravention ist der Schutz des Einzelnen am besten
gesichert und das Rechtsystem zielt auf Rechtstreue ab. Eine Verletzung der
Personlichkeitsrechte soll im Optimalfall verhindert werden, und eine Sensibilisierung und
entsprechende , Abschreckung” der Medienlandschaft vor einem leichtfertigen Missachten

der Regelungen ist mE jedenfalls als zielfiihrend zu sehen.
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Siehe IV./ 2.6.3 - § 87 Abs 3 UrhG — eine Anomalie im System?, Seite 103
Berka in Berka/Hbhne/Noll/Polley, Komm MedienG Vor §§6-8a Rz 49
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Dies gilt aber nicht nur im Medienrecht: gerade auch im Bereich des unlauteren Handelns
eines Unternehmens gilt es, der Pravention und Abschreckung mehr Gewicht zu verleihen.
Bestes Beispiel sind Abofallen oder Kaffeefahrten, denen durch ein auf Ausgleich
ausgerichtetes Schadenersatzrecht keinen Einhalt bieten kann, weil die Gewinne den

drohenden Schadenersatz tbersteigen.

Gerade der Fall Grimshaw vs. Ford** zeigt in erschreckender Art und Weise, wie eine solche
Kosten/Nutzen Rechnung im schlimmsten Falle nicht ,nur” zu finanziellen EinbuRen oder
Beeintrachtigungen des Rufes oder des Ansehens fiihren kann, sondern sogar Menschenleben

abgewogen werden.

Welche Praventionswirkung hat eine Norm, deren Einschatzbarkeit so ausgestaltet ist, dass
ich als potentieller Schadiger weil}, dass der Schaden, den Person X aufgrund der Verletzung
seiner Personlichkeitsrechte erlangen wird, niemals im Verhaltnis zu dem mich erwartenden
Gewinn steht? Wie hoch ist die praventive Wirkung von Betreibern sog. Abofallen-
Homepages, wenn ihnen klar ist, dass der Schaden des Einzelnen aus dessen Sicht im

Verhaltnis zu einem Verfahrensaufwand jedenfalls auBer Verhaltnis liegt?

Damit einhergehend wird schnell klar, dass der Ausgleichgedanke alleine hier nicht abhelfen
wird kdnnen, selbst wenn dieser Pravention- und Sanktion mittragen soll. Der Ausgleich
alleine schafft nur eines, namlich einen — materiell betrachteten - Schaden
,wiedergutzumachen”, indem der Geschéadigte finanziell wieder so gestellt wird wie vor dem
schadigenden Ereignis.444 Die damit einhergehende praventive Wirkung ist aber insoweit
zahnlos, als sie den Schadiger nur insofern praventiv abschreckt, als er flirchten muss, die
erlittene Verschiebung riickgdangig zu machen. Wie gerade aufgezeigt ist dies aber gerade in
Fallen, wo solch ein Missverhaltnis zwischen Nutzen fir den Schadiger und Nachteil fir den

Geschadigten besteht, eine mehr als unbefriedigende Situation.

Pravention kann mE mit der bloRen ,Gefahr” einer Strafschadenersatzpflicht erwirkt werden,

gerade in ,kleineren” Fallen mit kurzfristiger medialer Aufmerksamkeit wird mit der nicht

44
44

® siehe oben 0./ 2.5. - Zweck von punitive damages, Seite 134
4 vgl. oben 1./ 2.1 - Der Ausgleichsgedanke, Seite 27f
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kalkulierbaren Gefahr eines Strafschadenersatzes unter Umstdanden jene praventive Wirkung

erzielt, die einen neutraleren Ton oder eine entscharftere Berichterstattung zur Folge hat.

Mit einem fir das Schadenersatzrecht bislang systemwidrigen Konstrukts eines
Strafschadenersatzes wiirde dabei — auch das wurde eingangs bereits erwdahnt — mE keine
Anderung des Schadenersatzrechtes erfolgen, vielmehr eine aufgrund objektivierter Griinde
notwendige und erforderliche Erweiterung in besonderen Fallen**: alleine die Tatsache, dass
in bestimmten Fallen ein Strafschadenersatz zugesprochen werden kénnte wirde jedenfalls
den Praventionsgedanken im Schadenersatzrecht starken, fiir den ,,Generaltatbestand” aber
nicht zu einer Grundanderung der Dogmatik filihren, Schadenersatz als Ausgleich zu

betrachten. Nicht umsonst existieren auch im US- amerikanischen Recht ,punitive damages*

neben den - dem Ausgleich dienenden — ,,compensatory damages”.

2.3. Sanktion als gerechtfertigte Folge

Im Zivilrecht wird bereits jetzt — neben der Pravention — auch der Sanktion ein Platz neben

dem Ausgleich zugestanden.**®

Klar ist, dass Bestrafung als bestimmender Faktor weiterhin im Strafrecht seine Anwendung
finden soll und der Zweck und die Funktion des ,mit Tadel verbundenes Ubels” zur Pravention
des Taters (Spezialpravention) wie auch zur Abschreckung der Allgemeinheit
(Generalprivention), um den sozialen Unrechtsgehalt aufzuzeigen,**’ auch primir dort seinen

Platz hat.

Zundachst ist essentiell, dass der Strafschadenersatz eine gravierende Abweichung im Hinblick
auf die Sanktion, wie sie im Strafrecht besteht, aufweist: ein Strafschadenersatz wird namlich

nicht — wie eine Geldbulle im Strafrecht — ,zugunsten” des Staates verhangt, sondern

a3 Wenngleich auch schon damit z.B. Koziol (in Dittrich, Beitrage zum Urheberrecht IV, 53) solchen Sonderregelungen kritisch

gegenlbersteht und keine ,,Ansammlung kurioser Einzelregeln” fiir die Rechtsordnung beflirwortet
446 Vgl. oben Il./ 2.2 - Der Sanktionsgedanke, Seite 29 und Il./ 2.3 - Der Priaventionsgedanke, Seite 29
a7 Maleczky, Strafrecht AT Il 28
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zugunsten des Geschadigten auf dessen Verlangen und Anspruch hin (worin sich ja auch

wiederum ihr zivilrechtlicher Charakter eréffnet**).

Wenn im Schadenersatzrecht der Sanktion Gberhaupt eine Stellung eingerdaumt wird, stellt
sich die Frage wieso dieser nicht auch — allerdings der Pravention untergeordnet — eine
starkere Rolle zukommen soll, ohne dass sie zum bestimmenden Faktor avancieren muss. Ein
groRBes Manko der Praventionswirkung liegt ja gerade in der im Ausgleichsprinzip
vorhandenen fehlenden Sanktionswirkung. Der Schadiger braucht keine gréRere Sanktion zu
flirchten, als die Wiedergutmachung des Schadens des Dritten — wie bereits ausreichend
dargelegt ist diese Sanktion vollig unbedeutend, wenn ihr ein grofRerer Gewinn aus der

Verletzung entgegensteht.

Wenn aber der Pravention eine starkere Rolle zukommen soll, dann kann dies nur tber die
Androhung einer hoheren Sanktion erfolgen, insofern muss ein verstarktes Vordringen der
Sanktion als , Nebeneffekt” der Pravention verstanden werden — die Sanktion lduft also mit

der Pravention mit — so wie beide nach derzeitigem Verstandnis beim Ausgleich mitwirken.

Hierbei soll aber auch wieder in Erinnerung gerufen werden, dass Uber die
Schadenspauschalierung im Immaterialglterrecht die ,klassischen” Prinzipien bereits
durchbrochen wurden, indem ein Geschadigter auch hier ein ,doppeltes Entgelt” erhalten

kann, wenn ein Verschulden des Schadigers vorliegt.449

Zu guter Letzt kommt im Medienrecht dabei aber auch noch zum Tragen, dass hier nach
strafrechtlichem  Prozessrecht  durch  Strafrichter  geurteilt  wird, wenngleich
Entschadigungsanspriiche diesem nicht zuordenbar sind, sondern Anspriiche anderer Art
darstellen.*® Alleine darin schon kdénnte eine Rechtfertigung verankert werden, indem
argumentiert wird, dass die Tatsache, dass medienrechtliche Angelegenheiten vor den

Strafgerichten abgeurteilt werden, diese dadurch auch ,strafen” sollen diirfen — durch die

448 vgl. Gschnitzer, Schuldrecht 420

449 Wenngleich auch schon dessen Bestehen auf Kritik stoRt, siehe oben IV./ 2.6.3 -
§ 87 Abs 3 UrhG — eine Anomalie im System?, Seite 103f

% siehe oben, I1I./ 5.3 - Allgemeine Grundlagen zur Gestaltung des Personlichkeitsschutzes im Mediengesetz, Seite 57f
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entsprechende Befugnis, Entschadigungszahlungen in einem Rahmen aussprechen zu dirfen
und durch die strafprozessuale Struktur konnen sie dies ja auch bereits schon jetzt,
wenngleich an dieser Stelle nochmals betont werden soll, dass die Entkriminalisierung des

Medienrechts weg vom Strafrecht hin zum Zivilrecht beibehalten werden soll.

3. Ausgestaltungsmoglichkeit

Die wohl schwierigste Frage im Zuge der gesamten Auseinandersetzung mit dem Thema
»Strafschadenersatz” ist jene nach deren Ausgestaltung. Ich mochte an dieser Stelle den
Versuch wagen, eine solche Ausgestaltungsmoglichkeit eines Strafschadenersatzes zu
skizzieren, gleichermaBen aber auch auf die Schwierigkeiten und Probleme hinweisen, die

dabei jeweils zum Tragen kommen.

3.1. Einordnung

Nach dem folgenden Aufbau wiirde ein Strafschadenersatzanspruch im MedienG jedenfalls
die Entschadigungsanspriiche der §§ 6 MedienG nicht ablésen, sondern erweitern, wiirde also
bei besonderen Fidllen von Verletzungen von Personlichkeitsrechten eine neue
Anspruchsgrundlage bieten und einen rein auf ,Ausgleich” abzielenden Ersatz immaterieller
Schaden nicht ersetzen. Das ist nur konsequent, wenn man mochte, dass nicht generell bei
VerstoRen, sondern bei besonders schwerwiegenden Fallen von

Personlichkeitsrechtsverletzungen eine solche Ersatzpflicht ausgeldst werden soll.

Allerdings wadre es zielfihrend, wenn der Strafschaden dort an die Stelle der
Entschadigungsanspriiche tritt, wo bereits jetzt verscharfte Sanktionen vorgesehen sind.. Da
dies bereits jetzt durch das Gesetz als besonders schiitzenswert ausgewiesene Bereiche
darstellen, ist es nur legitim, dass diese kiinftig nicht mehr einem bloBen ,ausgleichenden”

Ersatz, sondern bereits als Kriterium flr einen Strafschadenersatz Anwendung finden wiirden.
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3.2. Anwendungsvoraussetzung

3.2.1. Ausgangssituation

Wenn der Zweck eines Strafschadenersatzes im Osterr. Medienrecht der Vermeidung von
groblichen Verletzungen von Personlichkeitsrechten dienen soll, ist zunachst die Frage zu

behandeln, in welchen Fallen ein Strafschadenersatz Gberhaupt greifen soll.

Hierbei eroffnet sich sofort die Schwierigkeit, wie ein ,besonders schwerwiegender Fall”
definiert werden soll. Subjektiv aus Sicht des Geschadigten oder objektiv aus Sicht der
Allgemeinheit? Fir beide Sichtweisen gibt es Vor- und Nachteile: zum einen wiirde eine rein
auf den Geschadigten abzielende Betrachtungsweise die Moglichkeit eréffnen, voll auf das
personlich erlittene Unrecht des Einzelnen bedacht nehmen zu kénnen. Allerdings wiirde dies
gleichermalien zu einer ausufernden, nicht nachweisbaren und daher kaum rechtsstaatlich

vertretbaren Klagsflut und Entschadigungspflicht fihren.

Eine rein objektivierte Sicht wiederum bringt den Vorteil einer wahrscheinlich besseren
Nachvollziehbarkeit und Anwendbarkeit, fihrt daneben aber unter Umstidnden erst recht

wieder zu jenen Unzulanglichkeiten, wie sie im geltenden Recht bereits bestehen.

3.2.2. Umsetzungsmaoglichkeit

Die Losung wird daher wohl in einer Kombination aus beidem liegen miissen: eine
Bedachtnahme auf die personliche Beeintrachtigung wie auch eine Gesamtbetrachtung der
dulleren Umstande, wenngleich der Fokus starker auf der subjektiven Seite stehen sollte.
Dabei wird zielfihrend sein, die bereits jetzt ausgearbeiteten Kriterien bei der Bestimmung

1
1 als

der Beeintrachtigung bzw. Bemessung der Entschadigungshohe der §§ 6 ff MedienG
»Schablone” fiir die Anspruchsgrundlage zu verwenden, wie beispielsweise den Umfang der

Verbreitung, der Intensitdt der Beeintrachtigung (ev. zusatzliche Bildveroffentlichung),

451 Vgl dazu bereits oben Ill./ 5. Das Mediengesetz, Seite 54f; sowie Berka in Berka/Héhne/Noll/Polley, Komm MedienG
Vor §§6-8a Rz 43f
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Auflagenzahl des Mediums, einmalige bzw. mehrmalige Berichterstattung, die Art der
Personlichkeitsverletzung (hochstpersdnlicher Lebensbereich?), etc.,, wenngleich fir die
Anwendung des Strafschadenersatzes jedenfalls ein erhohter, strengerer MaRstab angewandt
werden muss. Aus der Gesamtbetrachtung soll sich dann ein Bild ergeben, ob eine solch
intensive Verletzung von Personlichkeitsrechten entstanden ist, dass sie einen Anspruch liber

einen reinen Ausgleich hinaus rechtfertigen wiirde.**?

Zur Heranziehung koénnen dabei unter Umstanden auch die fir die Wahrung der
journalistischen bzw. beruflichen Sorgfalt hervortretenden Entscheidungen und Leitlinien des

Presserates von Bedeutung sein.*>?

Daneben sollen aber auch, wie bereits oben erwadhnt, die bereits jetzt als Qualifikationen
ausgebildeten Tatbestdnde in solch einem System an die Stelle der Entschadigungsanspriiche
treten und stattdessen einen Strafschadenersatz auslosen. Dabei soll aber ein zugestandener
Strafschadenersatz einen allfdlligen Schadenersatz nicht ersetzen oder kompensieren,
vielmehr sollen beide Rechtsinstrumente, weil anderen Prinzipien und Intentionen folgend,
nebeneinander bestehen. Der Schadenersatz zum Ausgleich des Schadens, der

Strafschadenersatz zur Pravention bzw. Sanktion eines besonders schadlichen Verhaltens.

3.2.3. Ergebnis

Das heiBt zusammenfassend, es soll jedenfalls kein starres, sondern ein flexibles System
geschaffen werden, das (iber die Betrachtung und Beriicksichtigung des Einzelfalles das
Bestehen eines Strafschadenersatzanspruches begriinden kann, indem auf nachvollziehbare
Art und Weise dargelegt wird, wieso im konkreten Fall eine solch qualifizierte
Personlichkeitsrechtsverletzung stattgefunden hat, dass ein Strafschadenersatz — mitsamt der
damit einhergehenden Auswirkungen — ausgesprochen werden soll; bzw. in welchem solche
Falle, denen bereits jetzt eine besondere Qualifikation zukommt (wie dem héchstpersonlichen

Lebensbereich), eine Anspruchsgrundlage bilden.

42 vgl hierzu auch bereits das angewandte “bewegliche System” bei der Interessenabwdagung (Gamerith, MR 1996, 130 (131))

3 vgl schon oben, 1./ 5.4.2 - Ergdnzung: Wahrnehmung der journalistischen Sorgfalt und § 29 MedienG, Seite 65f bzw.
IIl./ 5.7 - Der Presserat, Seite 82f
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3.3. Verschuldenserfordernis?

3.3.1. Problemstellung

Um der allgemeinen Dogmatik der Verschuldenshaftung zu folgen, die den Umfang des
Schadenersatzes vom Grad des Verschuldens abhingig macht*®, miisste ein
Strafschadenersatz, wenn er als Anspruch bei besonders grobem Unrechtsgehalt der
Schadigung zugesprochen werden soll, konsequenterweise an das Verschulden des Schadigers
geknipft sein. Auch folgt dies den Prinzipien der US-amerikanischen punitive damages455, die
eine Sanktionierung von besonderem, qualifiziertem Unrechtsverhalten vorsehen. Auch fir
jene Form von Strafschadenersatz, die in Osterreich bereits Realitit ist, wie die

Schadenspauschalierung im Immaterialgiiterrecht, ergibt sich auch fir die in Osterreich

bestehende Form ein Verschuldenserfordernis.

Hierbei kommt allerdings im Bereich des Medienrechts ein grofles Problem auf einen
Strafschadenersatz zu. Nicht umsonst sind die Anspriiche nach den §§ 6 MedienG nicht vom
Verschulden abhangig, sondern ist als eine Art Gefahrdungshaftung bzw. ,sui generis”

Anspruch ausgestattet®>®

, weil die Berufung auf das Redaktionsgeheimnis das Auffinden des
schuldhaften Schadigers verhindert. Damit wirde aber ein verschuldensabhangiger
Strafschadenersatzanspruch im MedienG die Problematik aufweisen, dass ein jedes
Medienunternehmen weiterhin ,nur” die Erstattungsanspriche nach den §§ 6 MedienG zu

beflirchten hatte — der Strafschadenersatz wiirde damit quasi zum ,,toten Recht”.

Mit dieser Problematik ist sicherlich ein grofles Problem einer Implementierung eines
Strafschadenersatzes im Mediengesetz angesprochen. Natlrlich ldsst sich ein auf
schuldhaftem Verhalten aufbauender Strafschadenersatz dogmatisch — orientiert man sich an
den gegebenen dogmatischen Grundlagen der punitive damages — leichter rechtfertigen, nur

nitzt er nichts, wenn er in der Anwendung versagt.

a4 vgl. § 1324 ABGB bzw. oben I1./ 8. - Umfang, Seite 39; siehe hierzu auch Kletecka, 0JZ 2008, 785 (786)

> vgl. oben 0./ 2.5 - Zweck von punitive damages, Seite 134
8 siehe hierzu oben 111/ 5.3.3 - Ausgestaltung als Form der Gefahrdungshaftung, Seite 57
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3.3.2. Losungsmaoglichkeit - Umsetzungsmoglichkeit

Daraus hervorgehend kommt im Bereich des Medienrechts aber offensichtlich keine andere
Losung infrage, als einen Strafschadenersatzanspruch vom Verschulden abzukoppeln und eine
verschuldensunabhangige Haftung zu implementieren, die auf die objektivierte
Verwirklichung eines tatbestandsmaRigen Verhaltens abzielt. Problematisch wird dies aber
alleine schon deshalb, weil es sich, wie der Name schon sagt, um einen Strafschadenersatz
handelt, also eine Art der Privatstrafe - eine Strafe ohne Schuld lauft aber Gefahr, weder

verfassungs- noch gesetzeskonform sein.

Allerdings ist auch unklar, welcher Art die bereits jetzt bestehenden Ersatzanspriiche des
Mediengesetzes darstellen — sui generis? Verschuldensunabhangige Gefahrdungshaftung?
Daneben wurde erst kirzlich im Strafrecht durch die Neuregelung des Verfalls und dem
Umstieg auf das ,Bruttoprinzip” ein Grundsatz durchbrochen, den Verfall deshalb nicht als
Strafe zu sehen, da er nur den ,Nettovorteil”, also den Reingewinn abschopft, indem der
Verfall zwar weiterhin keine Schuld erfordert, der Gesetzgeber ihm dabei nun aber einfach
den strafenden Charakter abspricht und ihn als einen Anspruch ,besonderer Art”

betrachtet.*’

Es stellt sich damit die Frage, ob somit ein verschuldensunabhangiger
Strafschadenersatzanspruch (wenngleich alleine schon diese Bezeichnungsart auch bei mir ein
gewisses Unbehagen auslost), nicht ebenfalls als ein Anspruch ,sui generis“ oder der
,besonderen Art” aufgrund der gegebenen, in den besonderen Umstanden des Medienrechts
gelegenen Umstdanden implementiert werden kann. Schon alleine die Ausformung der
Ersatzanspriiche im geltenden Recht stellen ja ein Eingestindnis an die Besonderheit und
Schwierigkeit bis Unmoglichkeit der Verfolgung dar. Ein Strafschadenersatzanspruch (der
natirlich in dieser Bezeichnungsform dann wohl eher nicht als solcher zu bezeichnen ware,
aus Mangel an kreativen Alternativbezeichnungen weiterhin so bezeichnet wird) kdnnte somit
als ein eine besondere Ausformung eines verschuldensunabhangiger Anspruch im

Mediengesetz geformt werden.

7 siehe im Detail oben IV./ 3.4 - Der Verfall nach § 20 StGB neu, Seite 109f
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Es geht ja hierbei nicht um eine Bezeichnung, sondern neuerlich um eine in erster Linie
praventive Wirkung einer Norm, um Verletzungen eines hoéchst sensiblen Bereiches zu
verhindern — wie bereits angemerkt soll ja die Sanktion eine Folge, nicht aber Intention der
Bestimmung werden. Gegen einen Strafcharakter kann dabei ins Treffen gefiihrt werden,
dass ja auch dem Verfall ein solcher abgesprochen wird, obwohl er eine liber den reinen
Vorteil hinausreichende Abschopfung vorsieht, und schon aus dem Zivilrecht die Tatsache,
dass eine Sanktionsfunktion eingestanden wird, diese nicht unbedingt als Strafe gesehen

werden muss.

Somit ware meines Erachtens eine Moglichkeit geschaffen, eine wirksame, den Grundlagen
des Strafschadenersatzes folgende Norm aufzunehmen, die auch auf die besondere Situation

im Medienrecht bedacht nimmt.

3.4. Hohe des Strafschadenersatzes — Bemessungskriterien

3.4.1. Ausgangslage, Problemstellung

Als ein weiterer, zentraler Punkt eines Strafschadenersatzanspruches stellt sich die Frage nach
der H6he eines solchen Zuspruchs bzw. der Kriterien, nach welchen die Hohe festgesetzt wird
bzw. werden kann. Die Frage nach der Hohe eines Zuspruches ist gleichermalien aber auch die
heikelste, definiert sich doch gerade auch (iber sie zum einen die Wirksamkeit der
Abschreckung und damit der Steigerung der Praventionswirkung, zum anderen aber auch die

VerhaltnismaRigkeit.

Dabei die US-amerikanischen punitive damages als MaRBstab zu nehmen, ist zumindest was die
Entscheidungen der jury betrifft nicht zielfiihrend, werden doch hier tatsachlich die so oft
kritisierten und fiir die Ablehnung bezeichnenden Millionenbetrage zugestanden und ist daher
als abzulehnende uferlose Ermessensfreiheit zu sehen. Zielfihrender ist dabei schon die Praxis

der Berufungsentscheidungen, die die punitive damages oftmals als Vielfaches des
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zugestandenen Schadenersatzes bemessen, bzw. sog. ,caps” also gesetzliche

Hoéhenbeschrankungen auf ein Vielfaches.**®

Fir die Bemessungskriterien ebenfalls problematisch sind die allgemeinen
schadenersatzrechtlichen Kriterien, den Ersatz nach der Schuld zu bemessen, auf welche
bereits hinsichtlich der Verschuldensfrage im vorigen Kapitel hingewiesen wurde. Erneut tritt
hier aber die Besonderheit des Medienrechts bzw. der umgesetzten Normen des
Mediengesetzes in den Vordergrund: aufgrund der hinreichend dargestellten Schwierigkeiten,
ein Verschulden nachzuweisen, wird auch fiir einen strafschadenersatzrechtlichen Anspruch

hier kein Anhaltspunkt fir ein Bemessungskriterium zu finden sein.

Fiir die Bemessung werden aber dieselben Kriterien von Bedeutung sein, wie sie bereits im
Mediengesetz fiir die Ersatzanspriiche nach §§ 6 MedienG vorhanden sind. Das fuhrt zu einer
Situation, wonach diese Kriterien nicht nur fir die Bemessung, sondern gleichermaRen auch
fiir die Anspruchsgrundlage tberhaupt zum Kriterium werden. Dabei ist ein entscheidender
Punkt erreicht: die Qualifikation eines Tatbestandes kann namlich nicht gleichermalien wieder
als Bemessungskriterium herhalten, mit anderen Worten: es kann nicht der Umfang der
Verbreitung zundchst als Voraussetzung fir den Strafschadenersatzanspruch hergenommen
werden und nachher als ,Erschwernis“ fir die Bemessung des Ersatzanspruches, das
Mediengesetz wiirde damit gegen das durch Art 4 7. ZPMRK verfassungsrechtliche

Doppelbestrafungsverbot459 verstofRen.

Die Bemessung des Ersatzanspruches im Medienrecht ist somit mit folgenden Problemen
konfrontiert:  einerseits ldsst die  verschuldensunabhdngige  Anspruchsgrundlage
logischerweise keine Bemessung nach der Schwere der Schuld zu; eine Bemessung der Hohe,
die an die konkreten Umstande gekoppelt ist, kann ebenfalls nicht zugezogen werden, da
diese bereits Anspruchsgrundlage darstellt.

Als Zwischenergebnis steht somit zunachst fest, dass aufgrund der genannten Gegebenheiten

eine Bemessung der Hohe, die sich jeweils konkret auf den Einzelfall bezieht, nicht moglich ist,

48 Moérsdorf-Schulte, punitive damages 214f

%9 »ne bis in idem”; vgl. Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht Rz 1561f
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sondern vielmehr ein objektiviertes, bereits vorgegebener MaRstab notwendig erscheint, um

einen Strafschadenersatz bemessen zu kdnnen.

3.4.2. Umsetzungsmaoglichkeit

Woran konnte sich aber eine Bemessung orientieren? Moglichkeiten abseits der Intensitat der
Verletzung gibt es jedenfalls, zielfUhrend erscheinen dabei insbesondere wirtschaftliche
Kriterien, wie beispielsweise eine Bemessung angelehnt an Umsatzzahlen oder am Gewinn.
Ein wichtiger Punkt ist dabei, dass fiir die Bemessung jedenfalls Kriterien aus der Sphare des
Schadigers und nicht des Geschadigten herangezogen werden sollen. Zunachst steigert dies
die Effektivitat, wiederum im Sinne der Pravention: ein potentieller Schadiger, der weil}, dass
bei der HOhe seiner Ersatzpflicht auf seine wirtschaftliche Situation und nicht jene des
Geschadigten abgestellt wird, wird sich eher hiiten, einer solchen Ersatzpflicht ausgesetzt zu
werden, als wenn dies umgekehrt ware. Damit ist insbesondere auch sichergestellt, dass das
oftmalige Ungleichgewicht von schadigendem Medienunternehmen und geschadigter
Einzelperson bei dieser Form des Strafschadenersatzes keine Relevanz mehr besitzt. Daneben
erfolgt die Bemessung nicht nach rein standardisierten Werten und Betragen, sondern

orientiert sich konkret am Schadiger.

3.4.2.1. Orientierung an der wirtschaftlichen Situation des Schadigers

Diese Form des Ersatzes bietet aber auch einen weiteren Vorteil: mit diesem Konstrukt wird
eine vollig neue Form der Ersatzpflicht geschaffen, die aber den auf Ausgleich abgestellten
klassischen Schadenersatzanspruch unberihrt lasst. Die Bericksichtigung der Sphéare des
Geschadigten bleibt daher in dieser Anwendung beim Schadenersatzanspruch im Hinblick auf
den Ausgleich seines materiellen wie immateriellen Schaden. Der Schadenersatzanspruch
behidlt somit seine Funktion voll und ganz, und der Strafschadenersatz tritt als zusatzliche

Ersatzpflicht an dessen Seite, ohne dabei eine Einschrdankung von ersterem zu verwirklichen.
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Die Orientierung an wirtschaftlichen Kriterien auf Seiten des Schadigers ist durchaus
gerechtfertigt, um im Sinne der Effizienz eine Rechtsfolge zu erlangen, die tatsachlich
abschreckende Wirkung erzielt. Natlrlich ware dabei aber jedenfalls ein gewisses Mal3 zu
wahren, immerhin soll ein Medieninhaber durch solch einen Zuspruch zwar hart getroffen,
aber nicht ruiniert werden. Eine freie Ermessensgewalt der Gerichte bei der Frage nach dem
Umfang erscheint deshalb unangebracht. Vielmehr soll das Gesetz bereits vordefinieren, nach

welchen Bemessungsregeln die Hohe errechnet werden soll.

Konkret ausgestaltet konnte dies etwa in einer Ersatzpflicht in der GroBenordnung eines
Prozentsatzes des Umsatzes des Medieninhabers des Zeitraumes der Veroffentlichung sein,
mit zwei positiven Merkmalen: zunachst ist damit jedenfalls auf den schadigenden Zeitraum
und den konkreten Sachverhalt abgestellt, weiters ware damit jedenfalls das praventive
Element geschaffen, dass sich die Veroffentlichung nicht lohnt, weil nicht nur der Gewinn,
sondern gleich der Umsatz herangezogen wird — eine jede Kalkulation bzw. wirtschaftliche
Spekulation wiirde damit zunichte gemacht, weil nicht nur der Vorteil verloren ware, sondern
mitunter ein nicht unbetrachtlicher (Eigen-) Schaden auf Seiten des Schadigers erfolgen
kdnnte. Das Prinzip wiirde somit stark dem Bruttoprinzip der Gewinnabschdpfung gleichen
und daher ebenso — mittlerweile — keine voéllige Neuheit im Osterreichischen Recht

darstellen.*®®

Faktisch groBtes Problem dirfte dabei die Nachweisbarkeit darstellen, daher miusste
jedenfalls ein Rechnungslegungs- bzw. Offenlegungsanspruch, &hnlich wie im

Immaterialgiterrecht oder Wettbewerbsrecht, in solch eine Norm mitaufgenommen werden.

3.4.2.2. Vervielfachung des zugesprochenen Schadenersatzes

Eine weitere Moglichkeit einer Bemessung ware, angelehnt an treble damages bzw. an die

Schadenspauschalierung im Immaterialgiterrecht eine Vervielfachung eines ausgesprochenen

Schadenersatzes — der Konnex zum Schadenersatz ware damit zweifellos groRer.

*0 Daneben ist dies, wenn auch selten, auch den US-amerikanischen punitive damages bekannt (Mdrsdorf-Schulte, punitive

damages 215)
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Problematisch wiirde dies jedoch hinsichtlich der Kriterien werden, da berticksichtigt werden
muss, dass die zugestandenen Entschadigungsanspriiche des Mediengesetzes ja bereits
Ricksicht auf die konkreten Umstande, sohin auch auf jene, die nach dem skizzierten System
einen Anspruch auf den Strafschadenersatz auslésen. Damit wadre nur fir die jetzt
bestehenden Qualifikationen die Gefahr der Doppelbestrafung bereinigt, da sie ja nur mehr
bei einem Strafschadenersatz als Tatbestandsmerkmale zur Anwendung gelangen wiirden; bei
den anderen wirden diese Faktoren bereits in den — freilich vom Ausgleich geleiteten —
Bemessungskriterien der Schadenersatzanspriiche ihre Beriicksichtigung gefunden haben und
kdnnten daher nicht ein weiteres Mal als Vervielfachungskriterium herangezogen werden; ein
Dilemma, welches wohl nur durch eine vollige Neugestaltung der Entschadigungsanspriiche

der §§ 6 ff MedienG l6sbar ware.

Daneben ware bei diesem System wiederum stark auf die Sphare des Geschadigten abgestellt
— es wirde sich somit die Frage stellen, ob eine Verdoppelung oder gar Verdreifachung (treble
damages) tUberhaupt eine praventive Wirkung hervorrufen wiirde, da aufgrund des oftmaligen
wirtschaftlichen Missverhaltnisses zwischen Schadiger und Geschadigtem auch eine
Verdoppelung bzw. Verdreifachung eines auf den Ausgleich angelehnten Ersatzes keine

wirkliche wirtschaftliche ,,Belastung” des Schadigers hervorrufen dirfte.

3.4.3. Ergebnis

Zusammenfassend ware daher jedenfalls der ersten genannten Variante ein Vorzug zu geben,
einen fixen Prozentsatz des Umsatzes des Schadigers als Malstab flir einen
Strafschadenersatz heranzuziehen, da damit neben einer sauberen Trennung von
Schadenersatz und Strafschadenersatz moglich ware, dariber hinaus auf die Sphare des
Schadigers abgestellt werden wirde und jedenfalls die starkste praventive Wirkung erzielt

werden konnte.
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3.5.  Zuspruch an den Geschadigten

Durch seine Ausgestaltung als zivilrechtlicher Anspruch stellt sich der Strafschadenersatz
jedenfalls als Anspruch des Geschadigten dar, der damit auch der ,Empfanger” eines

zugesprochenen Strafschadens wird.

Dem Geschadigten wird somit ein Vorteil zugesprochen, der tiber seinen erlittenen Schaden
hinausreicht, was mitunter — wie bereits dargelegt — zur Ablehnung des Strafschadenersatzes

beitragt.*®*

Wie wohl, der Umstand ist nicht zu leugnen, aber jedenfalls rechtfertigbar. Zum
einen ist ja gerade der Strafschadenersatz nicht ein im Ausgleich des Schadens erwachsener
Anspruch, sondern stellt sich als neue Form einer Ersatzpflicht bzw. als neuer
Haftungstatbestand dar. Daher folgt er aber auch nicht den dogmatischen Grundsatzen, dass
er nur einen tatsachlichen Schaden ausgleichen, darliiber hinaus aber keinen Vorteil

zusprechen kann.

Im Strafschadenersatz eine ungerechtfertigte Bereicherung zu sehen, scheitert daher schon an
der Grundlage. Ware der Strafschadenersatz — gerade auch in der genannten Ausformung —
tatsachlich auf einen Ausgleich ausgerichtet, dirfte er Uberhaupt nicht zur Anwendung
geraten, da er ja auch auf Seiten des Schadigers ein ,mehr” an Ersatzpflicht zur Folge hat, als
dies durch den Ausgleich gerechtfertigt ist. Durch die Schaffung einer voéllig neuen
Ersatzpflicht wird auch eine vollig neue Rechtfertigung fir diese geschaffen, wieso ein

Geschadigter ein mehr als seinen Schaden erhilt.

F. Bydlinskl%2 wie auch Koziol/Warziles**? begriinden aus dem Umstand des Zuspruchs an den
Geschadigten ihre Ablehnung des Strafschadenersatzes, weil das Zivilrecht einer ,relativen
zweiseitigen Rechtfertigung” unterliege, und eine ,absolute, einseitige, nur auf ein Subjekt
bezogene Argumentation [...] eine privatrechtliche Normierung allein nie rechtfertigen” und
dass daher eine zivilrechtliche Norm gegenseitige Rechte und Pflichten, aber keine einseitig

nachteilig auf der einen und einseitig vorteilhaft auf der anderen Seite sein darf. Dem ist

%61 7.B. Koziol, RAW 2007, 198 (200)
2 p Bydlinski, System und Prinzipien 92f
463 Koziol/Warziles in Koziol/Warziles (eds), Personlichkeitsschutz Rz 188f
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jedenfalls entgegenzuhalten, dass umgekehrt argumentiert werden kann, dass dieser
Gedanke zunachst erneut erst recht wieder auf dem Ausgleichsgedanken basiert und damit

den Grundlagen des Strafschadenersatzes widerspricht.

Darlber hinaus ist es aber genauso wenig zu rechtfertigen, dass durch diese Dogmatik zwar in
der Theorie eine ausgleichende Gegenseitigkeit vorhanden ist, faktisch aber, gerade im
gegebenen Zusammenhang — wie bereits aufgezeigt — dabei aber ebenfalls eine Beglinstigung
einer Seite zum Tragen kommt, wo eine Seite vom faktischen Ungleichgewicht profitiert,
indem sie den zu leistenden Schadenersatz billigend in Kauf nimmt, da dieser auRer Verhaltnis
zum erlangten Vorteil liegt. Damit liegt , verdeckt” ebenfalls ein Vorteil auf einer Seite, und es

ist mE nicht gerechtfertigt, gerade diesen in Kauf zu nehmen.

Daneben kann aber auch auf das Immaterialgiiterrecht verwiesen werden. Auch hier erhalt
der Geschadigte mit dem doppelten angemessenen Entgelt ein ,mehr” zugesprochen. Auch
ist die dort getroffene Rechtfertigung der Schadenspauschalierung mit der , besonderen

w464

Verletzlichkeit von Urheberrechten auch auf den Schutz der Personlichkeitsrechte im

Medienrecht libertragbar.

Eine Uber einen reinen Ausgleich hinausgehende zivilrechtliche Anspruchsgrundlage ist daher
dem Osterreichischen Recht weder dogmatisch noch faktisch fremd, sondern vielmehr
Realitat. Die im Immaterialgiiterrecht behandelten Rechtfertigungen lassen sich dabei auch
auf das Medienrecht anwenden: auch im Medienrecht herrscht eine Sondersituation, auch
das Medienrecht ist mit der Besonderheit eines in dieser Situation ineffektiven bzw.

unbefriedigenden Rechtsschutzes konfrontiert.

Es ist daher mE durchaus gerechtfertigt, dass ein Geschadigter ein Mehr an Ausgleich erhilt,
als ihm der klassische Schadenersatz zugesprochen hatte, als dass er der Benachteiligte ist,
wenn ein Schadiger sonst im Ergebnis einen Vorteil davon zieht, dass die vorhandenen
Rechtschutzinstrumente zu seinen Gunsten arbeiten, und er als Schadiger trotz des Ausgleichs

des Schadens noch immer besser dasteht als der Geschadigte, dem der auf den Ausgleich

a64 Guggenbichler in Kucsko (Hrsg), urheber.recht 1253
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basierende Schaden gerade einmal versucht, wieder so zu stellen wie ohne das Schadigende

Ereignis.

3.6. Ergebnis der Erarbeitung

Im Ergebnis kdnnen somit folgende Eckpunkte einer Umsetzung bzw. Implementierung eines

strafschadenersatz-artigen Anspruches dargelegt werden:

e Die Ersatzpflicht tritt nicht anstelle der bereits bestehenden Normen, sondern erganzt
diese um eine weitere Form; es handelt sich dabei aber auch nicht um einen
Strafschadenersatz wie nach dem Konzept der punitive damages

e Die bereits vorhandenen Qualifikationen der Entschadigungsanspriiche der
§§ 6 MedienG wiirden fur diese gestrichen und aufgrund ihrer Besonderheit in die
Strafschadenersatzanspriiche wandern und dort Anspruchsgrundlagen bilden, waren
also als ,nicht ausgleichsfahig” vom Schadenersatz ausgenommen und Kriterien fir
einen Strafschadenersatz

e Daneben ware nach einem flexiblen System, bemessen an verschiedenen Kriterien wie
der Verbreitung, des Gesamteindruckes der Berichterstattung, etc. die
Anspruchsgrundlage fiir einen Strafschadenersatz zu priifen und zu gewahren

e Der Anspruch stellt sich als ein verschuldensunabhdngiger Anspruch dar, der rein aus
der objektiven Verwirklichung entsteht und damit der Besonderheit des
Mediengesetzes Rechnung tragt, die eine Verfolgung nach dem Verschulden bzw.
Verschuldensgrad unanwendbar erscheinen lieRen

e Die Hohe des Ersatzes misste im Gesetz genau definiert werden als eine unabhangig
vom konkreten Einzelfall, wie z.B. in einem Prozentsatz des Umsatzes des
Medieninhabers, welcher dieser im Zeitraum der Veroffentlichung erzielt hat, relativ
festgelegte Bemessung.

e Zur Verfolgung wére ein Rechnungslegungs- und Offenlegungsanspruch unabdingbar
mit verbunden.

e Der Ersatz erfolgt an den Geschadigten
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4, Strafschadenersatz im Verhaltnis zur Medienfreiheit

An dieser Stelle soll nun nicht die Frage behandelt werden, wie der Schutz der
Personlichkeitsrechte mit der verfassungsrechtlich garantierten Medien- und Pressefreiheit in
Einklang gebracht werden soll. Eine solche Darstellung kann eine eigene Dissertation

darstellen®® und wiirde somit den hier zu beriicksichtigenden Rahmen tiberschreiten.

Daneben ist aber jedenfalls von Belang, ob nicht der Strafschadenersatzanspruch an sich eine
Gefahrdung der Medienfreiheit bedeuten wirde, indem damit eine Art der Vorzensur
geschaffen werden wiirde, und Medien nur mehr einen eingeschrankten Handlungsspielraum

zu befurchten hatten.

Ein Strafschadenersatz trafe ganz sicherlich einen sehr sensiblen Bereich, auch die
Abkoppelung von der ,wirtschaftlichen Lage” bzw. der Bedachtnahme bei der Bemessung
einer Ersatzpflicht konnte zu einer Strafschadenersatz- Klagsflut fihren, weil jedermann, der
sich in seinen Rechten verletzt fihlen wiirde, wohl auch einen Strafschadenersatzanspruch
geltend zu machen versuchen wiirde. Eine (Vor-) Zensur kénnte dann faktisch darin bestehen
bzw. gesehen werden, dass ein Medieninhaber, insbesondere wenn er Uber keine starke
wirtschaftliche Position verfligt, aus Angst vor hohen Ersatzpflichten vor Veréffentlichungen
zurlickschreckt. Dies kdnnte weiters zu einer Gefahrdung der Medienlandschaft fihren, weil
insbesondere auch im Bereich des investigativen Journalismus wirtschaftliche und rechtliche
Bedenken den journalistischen Pflichten im Wege stehen kénnten. In diesem Sinne kénnte die
grundsatzlich erhoffte Praventionswirkung (iberschieRen und zu einer Verringerung der

Qualitat der Medienlandschaft in eine entgegengesetzte Richtung fiihren.

Solche Tendenzen und Auswirkungen sollen aber auf keinen Fall eintreten und sind auch nicht
die Intention dieser Auseinandersetzung! Vielmehr kann solchen Beflirchtungen entgegnet
werden, dass die Konzeption, wie sie von mir vorgeschlagen wurde, jedenfalls groflles
Augenmerk auf eine gegenseitige Balance zwischen der Notwendigkeit einer freien,

uneingeschrankten Maoglichkeit zur Berichterstattung und damit der Wahrung der Interessen

%3 Hierzu darf ich insbesondere auf das Werk von Christian Schumacher (Medienberichterstattung und Schutz der
Personlichkeitsrechte [2001]) verweisen
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eines demokratischen Rechtsstaates, andererseits aber auch einer Wahrung der Interessen
und des Schutzes des einzelnen vor einer auf Umsatz und Absatzzahlen abzielenden

Medienlandschaft legt.

Das vorliegende Konzept sieht ja gerade vor, dass eine strafschadenersatzrechtliche
Ersatzpflicht nur in besonderen Fallen greifen soll und auch dann, wenn sie angewandt wird,
nicht uferlose und unabsehbare Hohen erreichen soll. Durch das Vorliegen dieser Kriterien
kann, so bin ich Uberzeugt, diesen Beflirchtungen entgegengewirkt werden. Denn der Zweck
dieser Ersatzpflicht liegt ja als Erweiterung der vorhandenen Normen gerade in jenen
Bereichen, deren Sensibilitdt einen verstarkten Schutz braucht, und nicht in der generellen

Verscharfung des Medienrechts.

Die genannten Gefahren einer Vorzensur stehen den positiven Auswirkungen entgegen, dass
es genau eben dieser praventiven Wirkungen bedarf, einen Medieninhaber Uberlegen zu
lassen, ob er mit seine Veroffentlichungen die Personlichkeitsrechte eines anderen zu
verletzen bereit ist, bzw. ob er sich sicher sein kann, diese tGiberhaupt nicht zu verletzen. Diese
Uberlegungen, diese , Gefahren” einer Ersatzpflicht missen ja auch nicht automatisch zu
einem volligen Entfall der Berichterstattung flihren. Genauso ist denkbar - und
winschenswert — dass die Art der Berichterstattung vorsichtiger gestaltet wird, dass
beispielsweise die Wortwahl besser (iberlegt wird, keine exzessive Ubertreibung mehr

gewahlt wird oder im Umgang mit Bildern verstarkt auf die Anonymisierung wert gelegt wird.

Genauso wenig, wie engstirnige dogmatische Grundhaltungen einen effektiven Rechtsschutz
verhindern dirfen, darf dieser nicht aufgrund einer volligen Freiheit der Medien vor der
Riicksichtnahme auf die Rechte anderer hintangehalten werden. Dies insbesondere dann
nicht, wenn diese sog. Medienfreiheit in Wahrheit keinen journalistischen, sondern lediglich

gewinnslichtigen Motiven unterliegt.

Schon jetzt zeigt sich, dass die zugestandenen Ersatzanspriiche nie oder zumindest kaum auch
nur an die Nahe der gesetzlichen Obergrenzen geraten. Daraus kann aber auch die Prognose
gewonnen werden, dass das angedachte flexible System bei der Anspruchsgrundlage des

Strafschadenersatzes auch von der Judikatur nicht uferlos, sondern vielmehr mit
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Zurlickhaltung angewandt werden wiirde. Dariiber hinaus ist jedenfalls auch immer eine
Bewertung des Einzelfalles und eine Abwagung der Situation und damit ein Halten eines

gewissen Gleichgewichts geschuldet.

Auch sollen ja die bereits bestehenden Entschadigungsanspriiche der §§ 6 MedienG erhalten
bleiben, alleine schon deshalb ist eine differenzierte  Betrachtung einer
Personlichkeitsrechtsverletzung erforderlich, auch Falle in denen kein Strafschaden
zugesprochen wird, bleiben ein Teil der Rechtsordnung und bilden damit auch eine
,Zwischenstufe” zwischen korrektem, rechtstreuen Verhalten und -

strafschadenersatzpflichtauslosender — grober Verletzung von Personlichkeitsrechten.

Somit kann der Schluss gezogen werden, dass von einer an bestimmte, nachvollziehbare und
auf besondere Situationen abgestellte Ausformung eines Strafschadenersatzanspruches keine
negative Auswirkung oder gar Gefahrdung der Medien- und Pressefreiheit zu beflirchten ist,
vielmehr kann sie dazu beitragen, die Wahrung der journalistischen Sorgfalt, der beruflichen
Sorgfaltspflichten und die Objektivitat und Qualitdt der Berichterstattung zu steigern und der
Starkung der Personlichkeitsrechte und damit ebenfalls verfassungsgemal gesicherter Rechte

fahren kann.
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5. Strafschadenersatz fiir das Lauterkeitsrecht?

5.1. Einleitung

An dieser Stelle soll nun noch jenem Rechtsgebiet die Aufmerksamkeit gewidmet werden,
welches neben dem Medienrecht im Zuge der Auseinandersetzung besonders hervorgehoben
worden ist: das Lauterkeitsrecht bzw. das Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb. Es soll hier
die Frage beantwortet werden, ob ein Strafschadenersatz im Lauterkeitsrecht ebenfalls
denkbar bzw. umsetzbar ware, wenngleich das Thema hier straffer behandelt werden soll,
insbesondere soll dabei auch Bedacht genommen werden auf bestimmte Uberlegungen und

Einflisse aus der Diskussion rund um die Novelle des UWG im Jahr 2007.

5.2. Problemstellung

Wie bereits oben dargestellt*®®, ist auch im Lauterkeitsrecht der Ruf nach neuen
Sanktionsmechanismen aufgekommen, um einen effektiven Rechtsschutz zu gewahren. Dabei
ist im Lauterkeitsrecht der Fokus natlirlich auf ganz anderer Basis und ganzlich anderer
Problematik, es geht nicht um eine Zahnlosigkeit des Gesetzes und der in ihm normierten
Rechtsdurchsetzungsmoglichkeiten im gesamten, sondern um bestimmte (Einzel-)Probleme
bei der Rechtsdurchsetzung in besonderen Fallen, in denen wiederum das klassische

Schadenersatzrecht versagt.

Es geht hierbei um wettbewerbswidriges, unlauteres Verhalten, welches sich darin dufert,
dass einer Vielzahl an nur geringfiigig Geschadigten hohe Umséatze und Gewinne der unlauter
Handelnden entgegenstehen. Erneut sei hierbei an die bereits oben behandelten

Kaffeefahrten, Abofallen und Gewinnzusagen erinnert.

Nun besteht also auch im Lauterkeitsrecht eine Schwache der Effektivitat, auch hier haben wir

es mit einer groben Missachtung von Rechten einer Vielzahl an Geschadigten, allerdings mit

% Siehe oben IV./ 4.6 - Die Diskussion um eine Gewinnabschdpfung im UWG, Seite 119
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geringen nachteiligen Folgen fir den Einzelnen zu tun, die einem schadenersatzrechtlichen
Anspruch, der aufgrund der hohen Gewinne praktisch keinerlei prdventive wie

sanktionierende Wirkung erzielt, gegenilibersteht.

5.3. Losungsansatz

Die Problematik ist im UWG aber grundlegend anders als im Vergleich zum Medienrecht. Dies
beginnt alleine bereits mit der Tatsache, dass durch die Hintanhaltung dieses Verhaltens,
anders als im Medienrecht, der Fokus weniger in der Verletzung des Rechts des Geschadigten,
als vielmehr im (unlauteren) Vorteil des Schadigers liegt — damit ist jedenfalls ein wichtiger
Aspekt der Rechtfertigung im Medienrecht nicht vorhanden — oder anders gefragt: ist es
gerechtfertigt, einen Strafschaden auszusprechen, wenn ein einzelner Geschadigter als
einzigen (materiellen) Schaden einen Betrag von EUR 98,- fiir ein Internetabo erlitten hat,
oder eine der beriihmten Heizdecken gekauft hat? Immaterielle Schaden sind dabei so gut wie
nicht vorhanden, es handelt sich also um reine Angelegenheiten von Vermogensschaden. Der
Fokus liegt also viel starker im Bereich des Interesses der Allgemeinheit, und nicht im Bereich

des Verhiltnisses zum einzelnen.*®’

Damit einhergehend ergibt sich auch, dass wahrend im Medienrecht der Zuspruch eines
Strafschadenersatzes an den Geschadigten noch mit dem Vorhandensein von
Rechtfertigungsgriinden, die in der besonderen ,Wirkung” bzw. den nicht durch einen
Ausgleich korrigierbaren Folgen einer groben Verletzung von Personlichkeitsrechten
gerechtfertigt werden kann?®®, liegt im Lauterkeitsrecht in solchen Fallen die Frage nahe, ob
eine fiir den Einzelnen so ,niedrige” Folge einen Ersatzanspruch, wie ihn ein
Strafschadenersatz vorsehen wiirde, rechtfertigen lasst. Daneben ist an dieser Stelle noch

nicht einmal die Frage behandelt, wer tiberhaupt den Zuspruch erhalten wirde, bzw. bei so

*7 Und trifft damit auch eher auf die von Koziol/Warziles (in Koziol/Warziles (eds), Persénlichkeitsschutz Rz 188f) bzw. von F.

Bydlinski (System und Prinzipien 92f) vorgebrachte Kritik, dass der Anspruch damit in den Bereich des Strafrechts gehort
“%% |m Detail oben 3.5 - Zuspruch an den Geschadigten, Seite 159
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vielen Geschadigten, ob fir jeden eine eigene Anspruchsgrundlage vorliegen wiirde oder ein

Zuspruch auf den Geschadigten ,aufgeteilt” werden miisste.*®

An dieser Stelle gelange ich zu dem Ergebnis, dass eine Strafschadenersatzpflicht, wie sie oben
fir das Medienrecht konzipiert wurde, im Lauterkeitsrecht keine ausreichende Rechtfertigung
erfahren kann, um eine solche Umsetzung darlegungswert zu machen. Wie bereits aufgezeigt
hat das Osterreichische Recht aber bereits andere strafschadenersatzahnliche Instrumente
vorzuweisen, und mE bietet sich fur die genannte Problemstellung eine Konzeption dhnlich
jener der Schadenspauschalierung im Urheberrecht jedenfalls als denkbare Alternative an und

soll daher nun kurz erértert werden.

5.4. Umsetzungsmoglichkeit

Um eine Umsetzungsmoglichkeit im Lauterkeitsrecht zu skizzieren, bedarf es an dieser Stelle
keiner umfassenden Neukonzeption, vielmehr kann der bereits oben*® behandelte
Reformvorschlag fiir eine Gewinnabschc’jpfung471 nun herangezogen werden, die dort
bestehenden Problematiken und Kritiken im Hinblick auf eine Gewinnabschopfung fiir das
Lauterkeitsrecht nun fiir die Frage eines effizienten Rechtschutzinstruments zu verwenden,
und anstatt mit einer Gewinnabschdopfung mit einer Schadenspauschalierung versehen
werden, wobei — in Anlehnung an das angemessene Entgelt — hierbei an eine Verdoppelung
des geltend gemachten bzw. nachweisbaren Schadens gedacht werden kénnte. Der Anspruch
wirde insofern eine Form des Strafschadenersatzes der bereits behandelten multiple

damages darstellen.

Ein schuldhaftes Zuwiderhandeln gegen die §§1, 1a,2,2a UWG (also eine unlautere
Handlung) zu Lasten einer Vielzahl von Verbrauchern oder Unternehmern mit dem Ergebnis

einer Gewinnerzielung auf Seiten des unlauter Handelnden wiirde somit, statt wie angedacht

469 Vgl. hierzu bereits die Anmerkungen von Mérsdorf-Schulte (punitive damages 83) zum ,,Grimshaw vs. Pinto“ Fall

hinsichtlich der Frage, wieso bei mehreren Geschadigten die punitive damages nur einem Geschadigten zugesprochen
werden sollen
470 IV./ 4.6 - Die Diskussion um eine Gewinnabschdpfung im UWG; insb. 4.6.3 - Entwicklung in Osterreich; Seite 125

1 Jener der Stellungnahme der Bundesarbeiterkammer: 50/ME 23 GP 2/SN
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zu einer Gewinnabschopfung, z.B. zu einem doppelten Schadenersatz fliihren. Dabei ware
zunachst zu klaren, welcher Grad des Verschuldens erforderlich ware: wahrend der Entwurf
zur Gewinnabschopfung grobe Fahrldssigkeit vorsieht, bedarf es nach dem deutschen
§ 10 dUWG""? eines vorsatzlichen Handelns. Jedenfalls sollte fiir eine Schadenspauschalierung
grobe Fahrlassigkeit ausreichen, alleine schon um Beweisschwierigkeiten hinsichtlich des

Vorsatzes zu begegnen.

Daneben sind sowohl die Anspruchslegitimation der ,berechtigten Verbande” sowie der
vorliegende Geschadigtenkreis (Verbraucher & Unternehmer/Mitbewerber) fiir eine
Schadenspauschalierung denkbar. Auch kann — um der zivilrechtlichen Herausgabe zu folgen —
ein solcher pauschalierter Schadenersatz jedenfalls dem Anspruchsberechtigten zugesprochen
werden kénnen. Die bereits oben angesprochene Problematik, dass ein eigentlich nicht
geschadigter Verband eine solche Pauschalierung erhalt, unterscheidet sich zunachst schon
grundsatzlich und auch nicht hinsichtlich der Hohe eines solchen Zuspruchs (also des Gewinns
oder eines Vielfachen des Schadens) und ist insofern legitim, als zumindest jedenfalls das
Prozesskostenrisiko auf Seiten des klagenden Verbandes liegt, wie ihm auch ein Anreiz

gegeben wird, gegen das unlautere Verhalten vorzugehen.

Mit der Einflhrung eines multiple damages - Anspruches kdnnte dariiber hinaus ein groRes
Manko der Gewinnabschdpfung umschifft werden: die Ermittlung des Gewinnes des unlauter
Handelnden gestaltet sich wohl jedenfalls als wesentlich schwieriger, insbesondere wenn
Uberlegt wird, ob — dem Immaterialgliterrecht folgend — nur der Reingewinn abgeschopft
werden wirde (Nettoprinzip), als wenn ,nur” — leicht zu beweisende — Schaden in einer

. . .. a7
entsprechenden Anzahl, um zu einer ,Vielzahl” zu kommen, dargelegt werden mussten. 3

Der Zuspruch eines vielfachen Schadenersatzes wiirde dabei — als mE positiven Nebeneffekt —
jedenfalls auch dazu fiihren, dass im Wege einer solchen durch Verbandsklage gefiihrten
Prozess auch dem Umstand gerecht wird, dass womaoglich nicht alle Geschadigten namhaft

bzw. ausfindig gemacht werden kdnnen, jedenfalls das unlauter handelnde Unternehmen

2 Siehe hierzu oben, IV./ 4.6.2 - Die Gesetzgebung in Deutschland, Seite 120f

Wenngleich sich erneut die Problematik von erst durch Rechtsfortentwicklung determinierbarer unbestimmter Begriffe
ergeben wirde
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aber auch an diesen ,unauffindbaren” Geschadigten keine Einnahmen erzielt, sondern
bestenfalls, wenn nur 50% der Geschadigten ausfindig gemacht werden kdnnten, um die

gesamten Einnahmen (und nicht der Gewinn!) aus dem unlauteren Verhalten fallen wiirde.

5.5. Wiirdigung

Mit dieser zugegebenermalien nur kurz angerissenen Moglichkeit einer Alternative zu einem
angedachten Gewinnabschopfungsanspruch im Lauterkeitsrecht durch eine
strafschadenersatzformige Ausgestaltung als multiple damages ware jedenfalls ein stark unter
dem Aspekt der Praventionswirkung stehendes Instrument des Rechtsschutzes im
Lauterkeitsrecht geschaffen, wenngleich sich hier hinsichtlich der Legitimation groRere
Diskrepanzen ergeben als bereits vorher im Medienrecht, da es sich um eine starker in der
Sphére des Schadigers als in jener des Geschadigten zu findende Materie handelt; primar geht

es um den Schutz Vieler, nicht so sehr des (konkreten) Einzelnen.

Stark praventiv ware diese Regelung deshalb, weil durch einen Zuspruch eines doppelten
Schadenersatzes jedenfalls die ,Rentabilitat” auf Seiten des Schadigers starker beeintrachtigt
werden wiirde, als dies bei einer Gewinnabschdpfung unter Anwendung des Nettoprinzips der

Fall wire.*’*

Wenngleich fir mich an dieser Stelle keine unterschiedliche Behandlung zwischen dem
Zuspruch eines Gewinnes oder eines vielfachen Schadenersatzes begriindbar erscheint, ist
natirlich die Frage nach der Legitimation des Zuspruchs als rein an das prozessuale Kriterium
der aktiven Klagslegitimation sicherlich fragwirdiger als noch oben im Medienrecht, doch
erscheint alleine aus Griinden der leichteren Beweisfiihrung die Praktikabilitat eines solchen

Anspruches zielfiihrender als eine Gewinnabschopfung.

7% \gl. Ménch, ZIP 2004, 2032 (2034)
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6. Gewinnabschopfung als Alternative zum Strafschadenersatz
im Medienrecht?

6.1. Einleitung

Als letztes hier noch zu behandelndes Thema soll, nachdem bisweilen immer wieder Spriinge
und Vergleiche zwischen Medienrecht und Lauterkeitsrecht gemacht wurden und nicht zuletzt
auch im vorigen Kapitel fir das Lauterkeitsrecht eine strafschadenersatzrechtliche Norm als
Alternative zu den diskutierten Reformiberlegungen einer Gewinnabschopfung erortert
wurde, in diesem Kapitel der Frage nachgegangen werden, ob bzw. wie fiir das Medienrecht
anstelle eines Strafschadenersatzes eine Gewinnabschopfung bzw. ein

Gewinnherausgabeanspruch denkbar waren.

6.2. Uberlegungen, Problematik, Auseinandersetzung

Die Gewinnabschopfung ist als Alternative insbesondere deshalb von Interesse, weil sie im
Gegensatz zum Strafschadenersatz keine ,Anomalie” darstellt, sondern — wie bereits
hinreichend dargestellt — sowohl im Zivil- wie auch Strafrecht bereits verankert ist. Die
Gewinnabschopfung lieBe sich somit dogmatisch besser mit den allgemeinen, bisherigen

Traditionen und Prinzipien des 6sterreichischen Rechts vereinbaren.*””

Dogmatisch wiirde aber hier die Grundlage zu den Herausgabeansprichen (wie auch im
Lauterkeitsrecht) insofern Unstimmigkeiten aufweisen, als sich bei der Verletzung von
Personlichkeitsrechten die Frage stellen miisste, ob eine unechte Geschaftsfiihrung bzw. ein

“478 tatsachlich in diesem Bereich argumentiert werden kdnnte,

,Geschaftsfihrer ohne Auftrag
da es wohl unwahrscheinlich ist, dass der Geschadigte einen Gewinn mit einer ,Verletzung”
seiner eigenen Personlichkeitsrechte erzielen wollte — wenngleich als Gegenargument
zutreffend eingewandt werden kann, dass es sich dennoch um einen Gewinn handelt, der

ohne Zustimmung durch die Verwertung von Rechten des Geschadigten erzielt wurde.

75 als »unechte Geschéftsfihrung” vgl. oben IV./ 2.5 - Die Herausgabe des Gewinns, Seite 99
*7® Dichlberger, ecolex 2010, 880 (881)
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Wenngleich Kritiker eines Strafschadenersatzes somit zwar eher beruhigt werden dirften, ist
diese Gewinnabschopfung bzw. der Herausgabeanspruch mit denselben Schwéachen
konfrontiert, wie es auch in den anderen Rechtsgebieten, wie z.B. auch im Lauterkeitsrecht,

ware.

Zentral ware jene Schwierigkeit, die mit der Beweisflihrung gegeben ist: ein
Gewinnabschopfungsanspruch zielt ja gerade auf jenen Gewinn ab, der durch die Verletzung
entstanden ist. Hier dirfte es sich in der Praxis bei einem Anspruch gegen
Medienunternehmen in fast jedem Fall um einen ,probatio diabolica“, also eine unmogliche
Beweisflihrung handeln. Denn wie soll nachgewiesen werden, dass die erzielten Umsatze und
Gewinne eines Medienunternehmens gerade eben aus der konkreten Verletzung entstanden
sind? Selbst mittels eines Sachverstandigen ware es wohl beinahe unmdéglich, eine
Differenzierung zu finden, welcher ,,Reingewinn“ tatsachlich aus der Verletzung entstanden ist

und welcher nicht.

Weiters stellt sich die Frage, ob ein solcher Anspruch dem — immaterialgiterrechtlichen —
Nettoprinzip oder dem neuerdings strafrechtlichen Bruttoprinzip folgt. Sieht man die
Gewinnabschopfung bzw. Herausgabe als zivilrechtlich ,saubere” Mdglichkeit, unter dem
Dogma des Ausgleichsgedankens bleibend, bleibt wohl nur ersteres lbrig. Auch hier ergeben
sich Beweisprobleme, welche Aufwendungen tatsachlich Berlicksichtigung finden miussten,

um nur den Nettogewinn herauszugeben bzw. abzuschopfen.

Damit stark verbunden ist aber vor allem auch die bereits oben angesprochene Schwierigkeit
der nur mehr in geringem AusmaR vorhandenen praventiven Funktion einer reinen
Nettogewinnabschopfung®’’, weil hierbei wiederum fir das Medienunternehmen
»Schlimmstenfalls” durch die Personlichkeitsrechtsverletzung zwar kein Gewinn, aber
immerhin auch kein Verlust entsteht — und dartber hinaus die Wahrscheinlichkeit, dass ein
Geschadigter einen solch immensen Prozessaufwand betreibt, um unter Umstdanden

schlussendlich kaum einen Gewinn nachweisen zu kénnen, wohl eher gering sein diirfte.

477 \igl. Ménch, ZIP 2004, 2032 (2034)
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Dabei darf auch nicht vergessen werden, dass solch ein Gewinnherausgabeanspruch jedenfalls
nur eine materielle, vermogensrechtliche Komponente in sich trdagt, und die erlittene

Krankung wie auch das damit verbundene Unrecht auf keine Weise berticksichtigt.

6.3. Wiirdigung

Die vorliegenden  Kritikpunkte und  Schwachen  zeigen, dass mit einem
Gewinnabschopfungsanspruch  keine Steigerung der Effizienz des Schutzes der
Personlichkeitsrechte im Medienrecht zu erwarten ist, sondern schon alleine aufgrund der
bestehenden Beweisschwierigkeiten wohl von vornherein als ,,totes Recht” zu betrachten sein

wirde.
Damit ist einem solchen Anspruch jedenfalls die Sinnhaftigkeit einzogen und kann keine

nennenswerte, zu bevorzugende Alternative zu den strafschadenersatzrechtlichen

Anspriichen darstellen.
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7. AbschlieBende Wiirdigung

Aufgrund der dargelegten Erdrterungen und Erarbeitungen, der dogmatischen Grundlagen,
dem internationalen Vergleich, der Rechtfertigungsgriinde und der Alternativeniiberprifung

fallt somit meine abschliefende Beurteilung und Wirdigung recht eindeutig aus:

Wie ausreichend dargelegt sind die im Osterreichischen Recht und insbesondere im
Medienrecht vorhandenen Maoglichkeiten, einen effektiven Schutz der Personlichkeitsrechte
zu sichern nicht ausreichend, um diese tatsachlich vor Eingriffen zu schiitzen, weil ihnen
aufgrund des vorherrschenden Dogmas des Ausgleichsprinzips in der Realitdt keinerlei
praventive Wirkung zukommt, die aber gerade beim Schutz von Persdnlichkeitsrechten

dringend erforderlich ware.

Eine strafschadenersatzrechtliche Komponente bzw. Norm in das Medienrecht einzubringen
ist dabei weder systemfremd, wie bereits im 6sterreichischen Recht verankerten Regelungen
aufzeigen, noch darf sie alleine aufgrund von ,,Prinzipientreue” abgelehnt werden. Eine solche
Konstruktion hatte den immensen Vorteil, dass sie tatsachlich eine starke praventive Funktion
innehat und damit einen optimalen Schutz von Personlichkeitsrechten bieten kann, die das

Medienrecht so dringend nétig hatte.

Aber nicht nur im Medienrecht, auch in anderen Bereichen des (Unternehmens-)rechts liegen,
wie am Beispiel des Lauterkeitsrechts gezeigt, Licken im Rechtsschutz vor, die durch
strafschadenersatzrechtliche Komponenten eine Effizienzsteigerung des Rechtssystems

hervorrufen kénnten.
Zusammenfassend kann daher der Schluss gezogen werden, dass die Implementierung bzw.

der Ausbau strafschadenersatzrechtlicher Instrumente im Osterreichischen Recht im Sinne

eines effizienten Rechtssystems jedenfalls gerechtfertigt erscheinen.
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VIl. NACHWORT

Ich hoffe, mit vorliegender Arbeit auch dem kritischen Betrachter zumindest nachvollziehbar
dargelegt zu haben, warum ich der Meinung bin, dass ein Strafschadenersatz in Osterreich

eine zielflihrende Moglichkeit ware, das Rechtssystem insgesamt zu verbessern.

Ganz klar muss meines Erachtens der Pravention im Medienrecht eine wesentlich starkere
Position eingeraumt werden, insbesondere dort, wo groRRen, machtigeren Unternehmen,
einem Einzelnen oder Wenigen gegeniberstehen, der bzw. die mit seinen bzw. ihren
Anspriichen ,Beseitigung, Unterlassung, Schadenersatz“ keine wirkliche Waffe in der Hand
hélt bzw. halten, um sich zu schitzen. Es kann und darf nicht sein, dass das Rechtssystem
wegen gefestigter Dogmen seines Rechtschutzes effektiver Moglichkeit zu diesem beraubt

wird.

Gerade fur das Medienrecht und die Boulevardmedien auf der einen Seite, wie auch fir das
Lauterkeitsrecht in den genannten Fallen erscheint es dringend erforderlich zu sein, der
Pravention, aber auch der Sanktion einen verstarkten Fokus zu geben - und dafiir auch
dogmatische Schatten zu Uberspringen; zumal diese in vielen Bereichen ja auch schon

durchbrochen worden sind.

Natdlrlich soll mit dieser Arbeit, und ich hoffe dass dies auch erkennbar ist, kein Pladoyer fir
die Einflihrung ,,amerikanischer Zustande” gehalten werden, nichts desto trotz kann aber dem
Grundprinzip der punitive damages etwas abgewonnen werden, was sich fir das

osterreichische Recht modifizieren lasst.

Im Sinne eines gut ausgestatteten Rechtschutzsystems, dass auf einen wirklichen Schutz
ausgelegt ist, kann eine Konstruktion eines Strafschadenersatzes eine effektive, wirksame und
geeignete Bereicherung fir das Osterreichische Recht darstellen, die den klassischen
Schadenersatz nicht ersetzt, untermauert oder auBer Kraft setzt, sondern ein neues

Rechtsinstrument darstellt.
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Fir die Effektivitdat und Wirksamkeit des Osterreichischen Rechtsystems sollten neue Ideen
und Moglichkeiten nicht aufgrund von dogmatischer Unvereinbarkeit und aufgrund von teils
unbegriindeten ,Horrorszenarien” verneint und negiert werden. Auch wenn mit Traditionen
gebrochen wird, so ist doch das Rechtsystem in erster Linie dazu angehalten, Recht zu
schaffen und Missbrauch und Verletzung von Rechten entgegenzuwirken. Dabei sind sowohl
Wissenschaft wie Praxis gefordert, sich neuen Entwicklungen nicht zu verschlieRen, nur weil

Traditionen und Dogmen im Weg zu stehen scheinen.
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ANHANG |

Abstract

Die vorliegende Dissertation setzt sich mit der Frage auseinander, ob bzw. wie ein
Strafschadenersatzanspruch im 6sterreichischen Medienrecht ein denkbares Mittel darstellen
kann, um einen effektiven Schutz der Persdnlichkeitsrechte zu gewahrleisten. Ausgehend von
der Problematik der zu beobachtenden Ineffizienz bzw. immer wiederkehrenden Verletzung
von Personlichkeitsrechten durch Medien stellt die Dissertation kurz und pragnant die
Grundlagen des Osterreichischen Schadenersatzrechts dar, um sodann im Detail die im
Osterreichischen Recht vorhandenen Normen zum Schutz von Personlichkeitsrechten
darzustellen, die fir das Medienrecht von Interesse sind. Im Anschluss daran wird ein
Uberblick Uiber Rechtsgebiete erteilt, die besondere Rechtsfolgen vorsehen, die vom
allgemeinen Schadenersatzrecht abweichen bzw. dem Strafschadenersatz dhnlich sind oder
Alternativen zu diesem darstellen. Dabei wird der Fokus vor allem auf die Diskussion um einen
Gewinnabschoépfungsanspruch im Lauterkeitsrecht gelegt. In weiterer Folge werden die
Grundlagen der US-amerikanischen punitive damages dargestellt und der Einfluss des
Europdischen Gemeinschaftsrechts erortert, bevor sich die Dissertation mit der zentralen
Fragestellung auseinandersetzt, wie ein Strafschadenersatz im 6sterreichischen Medienrecht
konstruiert werden kénnte. Im Anschluss daran wird, angelehnt an die Diskussion um die
Gewinnabschépfung fir das Lauterkeitsrecht, die Frage behandelt, ob eine
Gewinnabschopfung eine Alternative zum Strafschadenersatz darstellen konnte, und
abschliellend Uberlegt, ob auch fiir das Lauterkeitsrecht ein Strafschadenersatz anstelle einer

Gewinnabschopfung moglich ware.
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