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I. Einleitung

A. Problemstellung

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit Fragen der Abwigung im Kom-
munikationsstrafrecht. Gemeint ist jener Teil des Strafrechts, der ge-
wisse Inhalte sprachlicher Nachrichten zum Verbotsgegenstand hat
und damit in das Grundrecht auf Kommunikationsfreiheit eingreift,
um andere Interessen - zB das Grundrecht auf Ehre - zu schiitzen. Im
Blick der Untersuchung steht jeweils das strafrechtliche Verbot an sich,
das sich an der Grenze zur Grundrechtsausiibung bewegt (nicht dage-
gen die Strafbemessung). Das Strafrecht sieht sich im Zeitalter der Me-
diatisierung und Medialisierung der Gesellschaft' - verstanden als génz-
liche mediale Durchdringung nahezu aller Aspekte und Bereiche des
Lebens - ganz besonders im Bereich der Medien und Kommunikation
mit vielfdltigen Abwigungsfragen konfrontiert: Es gilt einerseits, die
(basis-)demokratischen und politischen Moéglichkeiten zu respektie-
ren, zu fordern und bestmoglich zu erhalten, die sich aus den man-
nigfaltigen Formen von Kommunikation ergeben. Zugleich ist es Auf-
gabe (auch) des Strafrechts, die kommunikativen Moglichkeiten dort
zu begrenzen, wo ihre Ausschopfung Gefahren fiir andere nicht minder
schiitzenswerte Interessen Einzelner, der Gesellschaft und des Staats
bergen wiirde.

Das Grundrecht der Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10
EMRK weist einen duflerst weiten Schutzbereich auf und steht unter
materiellem Gesetzesvorbehalt®. Daher sind Eingriffe durch einfachge-
setzliche strafrechtliche Verbote stets besonders zu rechtfertigen. Eine
solche Rechtfertigung muss durch eine Abwigung des Grundrechts auf
Kommunikationsfreiheit mit anderen rechtlich geschiitzten Interessen
vorgenommen werden, deren Ergebnis das Uberwiegen letzterer Inter-
essen ist. Nur wenn also im Einzelnen gegenldufige Interessen gewich-
tiger als das Interesse an Kommunikationsfreiheit sind, kann die Straf-
bestimmung erlassen werden. Das Verfahren der Interessenabwigung

1 Zu den Begriffen stellvertretend fiir viele andere Birkner, Medialisierung, 1ff; Hicke-
thier in Hartmann/Hepp, Mediatisierung, 85 ff (und weitere Kap in diesem Buch).
2 Das Folgende gilt letztlich fiir alle Grundrechte, die durch das Strafrecht begrenzt

werden sollen, gleichermafien, unabhéngig davon, ob sie mit einem ausdriickli-
chen oder formellen Gesetzesvorbehalt ausgestattet sind oder durch immanente
Schranken begrenzt werden; niaher Berka in Gedenkschrift Walter, 36.
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dient insoweit der Bestimmung des grundrechtlichen Inhalts? sodass
auf diese Weise zugleich der gesetzgeberische Spielraum fiir ein straf-
rechtliches Verbot abgesteckt werden kann.

Wie ausgeprigt dieser Spielraum jeweils ist, ist aufgrund der Man-
nigfaltigkeit menschlicher Kommunikationsformen und der damit
verbundenen enormen Einzelfallabh#ingigkeit schwer zu ermitteln.* So
zwingend Abwigungsvorginge daher fiir die strafgesetzgeberische Ent-
scheidung tiber die Ponalisierung eines kommunikativen Verhaltens
sind, so sehr hadert die Abwigung als Methode mit ihrer Struktur und
Objektivitidt. Genau das ist aber hochst brisant, denn: Die Besonderheit
des Kommunikationsstrafrechts besteht darin, dass es jeweils um ein
Verbot geht, das sich an der unmittelbaren Grenze zu einer legitimen
Grundrechtsausiibung bewegt. Durch Abwégung der involvierten In-
teressen ist damit jeweils zu kldren, ob das kommunikative Verhalten
entweder mit dem hochsten staatlichen Schutz ausgestattet ist, den
die osterreichische Rechtsordnung kennt, oder mit der schérfsten Re-
aktionsmoglichkeit des Staats, einer kriminalstrafrechtlichen Sanktion,
zu belegen ist. Die auch nur geringfiigige Uberschreitung der Grenzen
zuldssiger Grundrechtsaustibung miindet hier — gleichsam tibergangs-
los - in eine Strafbarkeit des kommunikativen Verhaltens. Umgekehrt
zieht auch ein geringfiigiges Uberschreiten der Strafkompetenz stufen-
los eine Verfassungswidrigkeit des Strafgesetzes nach sich.

Diese besondere Ausgangslage fithrt zu zahlreichen strafrechtlichen
Fragestellungen: Aus staatlicher Perspektive ist zundchst zu kliren, wel-
cher Staatsgewalt diese Abwagungskompetenz zukommt und wer folg-
lich verantwortlich dafiir ist, die Grenze zwischen Kommunikationsfrei-
heit und Strafrecht auszuloten. Ist dies geklirt, ist zu priifen, wie eine
solche Interessenabwigung in ihrem Ablauf, ihrer Struktur und ih-
rer Nachvollziehbarkeit beschaffen sein muss, damit sie jeweils zu ver-
fassungskonformen Ergebnissen fiihrt. Es geht damit einerseits um die
Frage einer Methodik der Abwigung. Aus der Perspektive des Rechtsun-
terworfenen ist zudem zentral, dass er sein kommunikatives Verhalten
jeweils verlasslich entlang der strafrechtlichen Grenzen ausrichten kann.

3 Berka in Gedenkschrift Walter, 36.

4 Die Literatur zur Abwagung mit den unzéhligen Versuchen einer Objektivierung
und Vermafistablichung hat mittlerweile ein kaum mehr {iberblickbares Ausmaf}
angenommen; eine Ubersicht bietet etwa Potacs in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber,
Interessenabwigung, 15f mit Fn 4; zum aktuellen Forschungsstand auch I.C.
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Das kann der Rechtsunterworfene dann nicht, wenn die gesetzliche Lage
so abwigungsoffen und damit vage gehalten ist, dass die Strafbarkeit ei-
nes Verhaltens eine Frage mit vorab v6llig unbekannten Grof3en ist. Eine
nachvollziehbare Abwégung ist damit andererseits auch wesentlich fiir
eine ausreichende Bestimmtheit eines strafrechtlichen Verbots.

B. Ziele und Forschungsfragen

Die vorliegende Untersuchung verfolgt im Wesentlichen drei Ziele: In
einem ersten Teil werden ausgewihlte Aspekte des grundlegenden Ver-
haltnisses von Strafrecht und Verfassung dargestellt. Der Fokus liegt
einerseits auf der Grundrechtsgebundenheit des Strafrechts und dem
strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot. Ziel ist andererseits die Begriin-
dung der Erkenntnis, dass sich aus beiden eine priméire Pflicht des
Strafgesetzgebers ergibt, strafrechtliche Abwéigungsentscheidungen,
bei denen es um die Einschrinkung eines Grundrechts geht, hier: der
Kommunikationsfreiheit, selbst vorzunehmen.

Im zweiten Teil der Untersuchung wird ein eigenes 6-stufiges Ab-
wigungsmodell erarbeitet. Hierbei soll der Blick auf die materiellen
Bestimmungen des Strafrechts (Verbotsebene) gerichtet werden. Ziel
ist es, auf Basis eines strukturierten Abwégungsprozesses in mehreren
Schritten eine Grundlage fiir gesetzgeberische Abwéagungsvorgéinge zu
schaffen. Wenn der Gesetzgeber in Hinkunft vor der Aufgabe steht, aus
Anlass der Schaffung einer Strafnorm zwischen verschiedenen kollidie-
renden rechtlich geschiitzten Interessen abzuwigen, konnte dieses Mo-
dell als Anleitung fungieren. Es dient insb der erhéhten Transparenz
und Nachvollziehbarkeit solcher Abwidgungsentscheidungen, weil es
die Abwigungsgesichtspunkte, von denen sich der Gesetzgeber hat lei-
ten lassen, sichtbar macht. Mit Hilfe dieses Abwédgungsmodells kénn-
ten die zahlreichen und vielzitierten Nachteile der Abwigung immerhin
minimiert werden.

Der dritte Teil der Untersuchung wird schlief8lich den bisherigen
gesetzgeberischen Prozess der Abwigung aufzeigen und nachvollzie-
hen. Hierzu werden auf Basis einer Analyse der Gesetzesmaterialien
zum Kommunikationsstrafrecht die vom Gesetzgeber vorgegebenen
gemeinsamen Regeln, Prinzipien und Leitlinien legislativer und judi-
kativer Wert- und Interessenentscheidungen fiir Konflikte von Grund-
rechten und anderen rechtlich geschiitzten Interessen identifiziert. Der
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primir vom Gesetzgeber vollzogene rechtliche’® Abwigungsprozess, der
zu den Gesetzesbestimmungen idgF gefiihrt hat, soll so sichtbar wer-
den. Im Weiteren ist zu kldren, ob und inwieweit die Delikte gegen die
Ehre nach den §§ 111 ff StGB, in denen besonders hiufig grundrechtlich
relevante Abwagungsfragen (va zwischen der Kommunikationsfreiheit
und dem Recht auf Ehre oder Privatleben) auftauchen, den Anforde-
rungen an das Bestimmtheitsgebot gentigen. Wird das verneint, gilt es
schliefdlich einen gesetzlichen Alternativvorschlag auszuarbeiten, der
dem entwickelten Abwigungsmodell folgt.

w

Die (wichtigsten) Forschungsfragen lauten:

Inwieweit stellen sich die Grundrechte als verfassungsrechtliche
Schranken des Strafrechts dar und welche Konsequenzen hat diese
Grundrechtsgebundenheit fiir die Gesetzgebung und Vollziehung?
Wie ist das Verhéiltnis der Kommunikationsfreiheit nach Art 13
StGG/Art 10 EMRK zum Strafrecht beschaffen und welche Auswir-
kungen hat dies fiir die Geltendmachung der Kommunikationsfrei-
heit im Strafverfahren?

Inwieweit ist bei strafrechtlichen Verboten eine grundrechtliche In-
teressenabwigung geboten und wer (Gesetzgebung, Vollziehung)
muss diese warum und wie vornehmen?

Wie sieht eine strukturierte Interessenabwégung im Strafrecht aus
Anlass der Schaffung/Anwendung eines strafrechtlichen Verbots
aus?

Welche Abwégungsregeln, -prinzipien und -leitlinien konnte bzw
miisste der Gesetzgeber dem Kommunikationsstrafrecht zugrun-
delegen?

Von welchen Abwigungsregeln, -prinzipien und -leitlinien lasst sich
der Gesetzgeber im Kommunikationsstrafrecht tatsdchlich leiten?
Sind die §§ 111ff StGB ausreichend bestimmt, indem sie eine Vor-
hersehbarkeit der Strafbarkeit anhand klarer Abwigungskriterien
garantieren?

Wie konnte eine kiinftige Fassung der §§ 111ff StGB ausgestaltet
sein, die dem Bestimmtheitsgebot (besser) entspricht, weil Geset-
zeswortlaut und -materialien die Abwéigungskriterien klar(er) vor-
geben?

Vgl dagegen zum psychologischen Prozess des Abwigens aus dem Blickwinkel der
Motivationsforschung Gollwitzer, Abwigen und Planen, 1ff.
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C. Stand der Forschung und Relevanz

Ein Blick auf die dsterreichische und auch deutsche wissenschaftliche
Landschaft zu dieser Themenstellung zeigt folgendes Bild: Ganz tiber-
wiegend fokussiert sich die bisherige Forschung auf das Recht der Me-
dien, meist verengt auf (einzelne) Massenmedien, verfolgt hierbei aber
keinen spezifisch strafrechtlichen Zuschnitt.® Das gilt - mit Ausnah-
men’ - auch dann, wenn (bestimmte) Grundrechte im Fokus der Aus-
fiahrungen stehen.’ Abwigungsfragen werden zumeist entweder nur
aus verfassungsrechtlicher und insb grundrechtlicher Sicht betrach-
tet® oder jedenfalls nicht aus strafrechtlicher, sondern vielmehr ver-
waltungs- oder zivilrechtlicher Perspektive beleuchtet.”” »Grundrechte
im Strafrecht« sind zwar seit langem ein regelméf3ig aufgegriffenes
Thema wissenschaftlicher Arbeiten, diese fokussieren sich aber héu-
fig auf den Schutz der Personlichkeit, Privatsphire und der Ehre »vor«
(Massen-)Medien und nicht auf Abwigungsfragen aus dem Blickwin-
kel der Kommunikationsfreiheit." Steht die Kommunikationsfreiheit

6 ZB Berka, Massenmedien, 1ff; ders, Kriminalberichterstattung, 1ff; oder auch Ho-
loubek, Rundfunkfreiheit, 1ff; Holoubek/Kassai/ Traimer, Massenmediens, 1 ff; Jarass,
Freiheit der Massenmedien, 1ff; Lendl, OJZ 2011, 9 ff; Lendl in AIDP, 39 ff; Rami in
Karl/Berka, Medienfreiheit, 93 ff; Schumacher, Medienberichterstattung, 1ff.

7 ZB Oner, 0]JZ 1977, 1ff; Peglau, Personlichkeitsrecht, 1ff.

8 ZB die Beitrage bei Mayer H. (Hrsg), Personlichkeitsschutz und Medienrecht; au-
3erdem Loef, Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz, 1ff; Matscher, RZ 2001,
238 ff; ders, StPdG 29 (2001), 1 ff; Mayer H., OZW 1989, 1ff.

9 So etwa Berka in FS Schiffer, 91 ff; ders in FS Rill, 3ff; ders in FS Walter, 37 ff; Beze-
mek, ZOR 2012, 557 ff; Camilo de Oliveira, Kritik der Abwigung, 1ff; Klatt, Prinzipi-
entheorie, 1ff; Klatt/Schmidt, Spielraume, 1ff; Koch H. in Erbguth/Oebbecke/Ren-
geling/Schulte, Abwigung, off; Ladeur, Kritik der Abwégung, 1ff; Ossenbiihl in
Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Abwagung, 25ff; ders, DVBL. 1995, 9o4 ff; Schil-
ken in Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Abwagung, 55 ff; Schlink, Abwigung im
Verfassungsrecht, 1ff; Schneider, Gliterabwégung, 1 ff.

10 ZB Kodek in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung, 128 ff; Lienba-
cher in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwégung, 8s ff; Stolzlechner, ZfV
2000, 214 ff; ferner Ladeur, Paradigma, 1ff.

11 ZB jiingst Heifsl, Personlichkeitseingriffe, 1ff; auf3erdem Gosche, Spannungsver-
héltnis, 1ff; Hager/Zéchbauer, Personlichkeitsschutz4, 11f; Handler, Schutz von
PersOnlichkeitsrechten, 1ff; Kretschmer P, Strafrechtlicher Ehrenschutz, 1ff; Merz,
Strafrechtlicher Ehrenschutz, 1ff; Ohrmann, Schutz der Personlichkeit, 1 ff; Ozlber-
ger, Ehrenschutz und Medienstrafrecht?, 1 ff; Schumacher, Medienberichterstattung,
11f; Seling, Schutz der Privatsphére, 1ff.
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im Fokus, geht es ganz iberwiegend um strafprozessuale Fragen."” An-
dere Untersuchungen, die das Kommunikationsstrafrecht zum Gegen-
stand nehmen, legen meist einen relativengen Medienbegriff zugrunde
oder erschopfen sich in einer kursorischen Darstellung wichtiger kom-
munikationsstrafrechtlichen Bestimmungen.™ Nur vereinzelt werden
uberhaupt strafrechtliche Abwigungsfragen erdrtert, so wie etwa von
Schmoller™ zur Kunstfreiheit oder Birklbauer™ mit Blick auf den AT und
die Sanktionenebene.'® Das Thema »Interessenabwigung im osterrei-
chischen Strafrecht« mit Fokus auf den kommunikationsstrafrechtli-
chen Verbotstatbestinden dagegen wurde bislang noch nicht mono-
grafisch behandelt.

Gelingt es, die Forschungsfragen zu beantworten, leistet dies inso-
weit einen wichtigen Beitrag zur Rechtssicherheit im Osterreichischen
Strafrecht, als derartige Abwédgungsentscheidungen bis dato noch kei-
ner eingehenden Analyse unterzogen wurden und die Ergebnisse damit
zur Erhohung des Rechtsverstdndnisses und der Transparenz der Ge-
setzgebung fiir die Rechtsadressaten beitragen. Das entwickelte Abwi-
gungsmodell kann auch zur Auflosung anderer Interessenkollisionen
mit grundrechtlichem Bezug herangezogen werden. Die abstrahierten
Regeln, Prinzipien und Leitlinien konnen in weiterer Folge auch als
dogmatische wie praktische Grundlage fiir kiinftige Abwégungsent-
scheidungen im Kommunikationsstrafrecht dienen. Dariiber hinaus
lassen sich die Ergebnisse auch auf weitere Bereiche des Strafrechts
dergestalt tibertragen, dass die ermittelten Regeln, Prinzipien und Leit-
linien als Ausgangspunkt fiir die Auflosung anderer Interessenkollisio-
nen angewendet werden konnen.

12 ZB jingst Heifl, Grundrechtskollisionen, 1ff; Ratz, OJZ 2007, 948ff; ders in
Karl/Berka, Medienfreiheit, 73 ff; sowie die Beitriige in Vereinigung Osterreichischer
StrafverteidigerInnen (Hrsg), Opferrechte und Medienjustiz.

13 ZB Bergauer, Das materielle Computerstrafrecht, 1ff; Reindl-Krauskopf/Salimi/Stri-
cker, Handbuch IT-Strafrecht, 1 ff; Hilgendorf, ZStW 2006, 202 ff; Zéchbauer, Medien-
strafrecht, 1ff.

14 In Pauger, Art goes law, 197 ff; vgl auch schon Triffterer/Schmoller, OJZ 1993, 547 ff,
573ff.

15 In Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung, 107 ff.

16 Im dt Recht zB auch Gdrtner, Was die Satire darf, 1ff.

17 I.B.
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D. Methodik

Die theoretischen Grundlagen der gegensténdlichen Untersuchung
werden zunichst in allen drei Teilen durch Literatur- und Judikatur-
recherche (deduktiv) erarbeitet. Va aber werden eigene Uberlegun-
gen angestellt, wie etwa zu den Anforderungen des strafrechtlichen
Bestimmtheitsgebots und zum strukturierten Abwégungsvorgang im
Kommunikationsstrafrecht. Der dritte Teil schlief3lich enth&lt zunéchst
eine empirische Komponente: Anhand einer Analyse der einschligi-
gen Gesetzesmaterialien wird untersucht, ob und wie der osterreichi-
sche Gesetzgeber Abwigungsentscheidungen vornimmt. Als Methode
bedient sich die Arbeit einer qualitativen Inhaltsanalyse. Die Inhalts-
analyse — als géngige empirische Forschungsmethode in der Kommu-
nikationswissenschaft™ - ermoglicht die Darstellung aller Kommunika-
tionsinhalte, die in irgendeiner Weise manifest, also als Text abgebildet
werden konnen.” Zwar wird die Inhaltsanalyse in den Rechtswissen-
schaften kaum je angewendet, gerade die oft wenig beachteten Geset-
zesmaterialien wie die Regierungsvorlage, der Justizausschussbericht
oder auch ein Initiativantrag eignen sich jedoch gut als Analysemate-
rial. In Anlehnung an die Motivanalyse nach McClelland® - in fiir die
Inhalte von Gesetzesmaterialien stark modifizierter Form - soll mit ei-
nem Kategoriensystem® vorgegangen werden. Eine Motivanalyse emp-
fiehlt sich, weil es gerade gilt, die hinter den Strafnormen stehenden
gesetzgeberischen Entscheidungsprozesse nachzuvollziehen; die Abwé-
gungsaspekte, von denen der Gesetzgeber sich hat leiten lassen und
die zur Norm in ihrer in Kraft getretenen Ausgestaltung gefiihrt haben,
sind im weitesten Sinne die gesetzgeberischen Motive. Die Kategorien,
die hierbei verwendet werden, eignen sich zudem im Ausgangspunkt
auch fir die Inhaltsanalyse von Gesetzesmaterialien: Erstens handelt
es sich bei Gesetzesmaterialien um sprachliche Texte, die damit einer
Inhaltsanalyse zugéinglich sind. Zweitens sind die Gesetzesmaterialien
das Medium, in dem der Gesetzgeber die Gelegenheit hat, seinen Mo-
tiven fiir eine gesetzliche Regelung Ausdruck zu verleihen.

18 ZB Merten K., Inhaltsanalyse?, 1f; aufierdem Mayring, Qualitative Inhaltsanalyse™,
1ff; Nawratil/Schonhagen in Wagner/Schénhagen, Qualitative Methoden in der Kom-
munikationswissenschaft3, 315 ff.

19 Merten K., Inhaltsanalyse?, 16.

20 Human Motivation, 221 ff; kurz zusammengefasst bei Merten K., Inhaltsanalyse?, 202.

21 Zum Kategoriensystem in dieser Arbeit XV.A.
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Daran anschlief3end werden als Abschluss des dritten Teils die bis
dahin gefundenen Ergebnisse auf die §§ 111 ff StGB (Delikte gegen die
Ehre) angewendet. Insb wird der Frage nachgegangen, ob die Ehrde-
likte den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots gentigen und ver-
neinendenfalls, wie eine kiinftige Gesetzesfassung aussehen konnte. Es
handelt sich insoweit um den »Anwendungsteil« zu den zuvor vorge-
stellten theoretischen Grundlagen.

E. Gang der Darstellung

Der erste Teil beginnt mit der Verortung des Strafrechts als einfachge-
setzliche Normen eine Ebene unterhalb des Verfassungsrechts und den
damit verbundenen Konsequenzen. Zu diesem Zweck wird zunéchst
kurz das Verhiltnis von strafrechtlichem Rechtsgiiterschutz zur Verfas-
sung dargestellt.”” In einem weiteren Schritt wird auf die Unterordnung
des einfachgesetzlichen Strafrechts unter die Ebene speziell der Grund-
rechte als Verfassungsrecht eingegangen, bevor ganz zentral die man-
nigfaltigen Konsequenzen dieser Grundrechtsgebundenheit erortert
werden:* So ergeben sich ndmlich insb Pénalisierungsver- und -gebote
fiir den Gesetzgeber®* und eine Pflicht zur Effektuierung der Strafverfah-
rensgrundrechte sowie ggf zur Anrufung des VEGH bei Zweifeln tiber die
Verfassungskonformitiit eines Strafgesetzes fiir die Rsp™. Erortert wird
zudem, ob es uU sogar eine Pflicht der Strafgerichte zur verfassungs-
konformen Auslegung von Strafgesetzen oder allenfalls ein Recht zur
Rechtsfortbildung iSd verfassungsrechtlichen Optimierung gibt.** Da-
nach wird das Verhiltnis des Grundrechts der Kommunikationsfreiheit
zum Strafrecht ndher beleuchtet; hierzu gehoren insb Ausfiithrungen,
dass und unter welchen Voraussetzungen strafrechtliche Normen in die
Kommunikationsfreiheit eingreifen konnen® und wie ein Verstof3 gegen
die Kommunikationsfreiheit im Strafverfahren geltend gemacht werden
kann*’, Ein noch engerer Zuschnitt beleuchtet dann Abwigungsfragen

22 II.

23 IIL

24 II1.C.2.a. und III.C.2.b.
25 II1.C.3.a. und III.C.3.b.
26 II1.C.3.c. und I11.C.3.d.
27 IV.C.

28 IVEE.
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auf strafrechtlicher Verbotsebene: Aus der Grundrechtsgebundenheit
des Strafrechts ergibt sich ndmlich auch die Notwendigkeit, ggf kolli-
dierende und grundrechtlich geschiitzte Interessen abzuwégen, um zu
einer verfassungskonformen Strafnorm zu gelangen.” Zentral ist hier
die Priifung, wer fiir diese Abwiagungsentscheidungen im Staatsgefiige
primir verantwortlich ist:** Die Verantwortlichkeit ergibt sich allen vo-
ran aus dem strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot.* Ist die Abwigungs-
entscheidung getroffen, ist zu kldren, auf welcher Stufe des Straftatauf-
baus sie zu berticksichtigen ist.”*

Im zweiten Teil wird zunéchst als rechtstheoretische Grundlage
des Abwiagungsmodells fiir strafrechtliche Verbote die Prinzipienthe-
orie insb nach Ronald Dworkin und Robert Alexy vorgestellt. Beide Au-
toren gehen von der Existenz verschiedener Arten von Normen mit un-
terschiedlicher Funktion und Wirkweise aus.*® Auf Kritik daran wird
anschlieend repliziert* Das zentrale nichste Kapitel ist dann der
Abwigung als 6-stufigem Prozess und insb der Darstellung des eige-
nen Abwidgungsmodells, das aus der Prinzipientheorie entwickelt wird,
gewidmet.® Auf elementare Kritik an der Abwigung als Methode der
Rechtsfindung an sich soll in einem néchsten Schritt eingegangen wer-
den; eine eigene Stellungnahme wird auch auf diese Argumente Bezug
nehmen.*®

Im dritten Teil ist zundchst der Untersuchungsgegenstand anhand
der bereits vorgenommenen Definition des Begriffs »Kommunikations-
strafrecht«”” niaher abzustecken.*® Vor der eigentlichen Gesetzesmateri-
alienanalyse werden einige mogliche Regeln, Prinzipien und Leitlinien
der Abwigung aus der bestehenden Literatur und Rsp (insb des EGMR)
zu Normen des Kommunikationsstrafrechts dargestellt.* Im Anschluss
werden die aus den Materialien ermittelten gesetzgeberischen Erwigun-
gen, die bei der Schaffung von Kommunikationsstrafrecht tatsichlich

29 V.

30 VI
31 VI.C.
32 VIIL.
33 IX.D.
34 IX.H.
35 X.

36 XI.
37 IV.D.
38 XIII.
39 XIV.
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eine Rolle spielen, ausfiihrlich erértert.*” Im vorletzten Schritt wird ge-
priift, ob die §§ 111 ff StGB (Delikte gegen die Ehre) den Anforderungen
an das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot gentigen, weil eine ausrei-
chend vorhersehbare Abwigung im Einzelfall anhand klarer gesetzge-
berischer Kriterien méglich ist.* Die Arbeit schlief3t sodann mit einem
eigenen Vorschlag einer kiinftigen Fassung der Ehrdelikte.*

40  XVB.
41 XVLB.-XVLH.
42 XVLL
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Teil 1

Strafrecht und Verfassung -
Ausgewihlte Grundlagen



Rechtsgiiterschutz innerhalb verfassungsrechtlicher Schranken

II. Strafrechtlicher Rechtsgiiterschutz
innerhalb verfassungsrechtlicher
Schranken

A.  Allgemeines

Das materielle Strafrecht dient in seiner Gesamtheit dem Schutz von
Rechtsgiitern iS eines »subsididren Rechtsgiiterschutzes«* innerhalb
der Grenzen des ultima ratio-Grundsatzes.* Unter Rechtsgiitern verste-
hen Kienapfel/Hopfel »die wertvollsten Bereiche des Soziallebens, die
unter strafrechtlichen Schutz gestellt sind - also Werte, Einrichtungen
und Zustidnde, die fiir das geordnete menschliche Zusammenleben un-
entbehrlich sind«*. Der »dualistischen Rechtsgiiterlehre« folgend kann
grundsitzlich zwischen Individualrechtsgiitern - solchen Werten, Ein-
richtungen und Zustinden, die einzelnen Rechtsunterworfenen zuzu-
ordnen sind - und kollektiven Rechtsgiitern* - solchen, die der Allge-
meinheit zuzuordnen sind - unterschieden werden.”

B.  Rechtsgiiterschutz als Legitimation des Strafrechts

Primire Intention aller strafrechtlichen Normen ist die Rechtsbefol-
gung der darin enthaltenen Verhaltensnorm zum Schutz eines Rechts-

43 Roxin/Greco, AT I5, § 2 Rz 7.

44 Néher Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 222 f mwN aus der Strafrechtsliteratur;
zum ultima ratio-Prinzip, das letztlich eine Ausprigung des Verhiltnisméafigkeits-
gebots darstellt, sogleich IL.E.

45 Kienapfel/Hopfel, AT* (Voraufl), Z 3 Rz 6; dhnlich auch Kienapfel/Hdpfel/Kert, AT,
3.6; Triffterer, AT?, 46 1.

46 Schneider (Giiterabwigung, 134) unterteilt die Gemeinschaftsgiiter wiederum in
unmittelbare und mittelbare. Erstere sind demnach solche, die durch »Plurali-
sierung« von Individualrechten als Schutzbereiche mit unmittelbarer Biirgerbe-
troffenheit entstanden sind. Zweite dienen dem Schutz von Bereichen, die den
Biirgern als Rahmen oder Plattform ihrer Entfaltung dienen.

47 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, 3.8. Davon zu trennen ist erstens die Stofirichtung ei-
ner Strafnorm, also ob die mit einer Strafbestimmung uU einhergehende Grund-
rechtsbeschriankung (zB eine Beschriankung des Rechts auf freie Kommunikation
iSd §§ 111 ff StGB) Gemeinwohl- oder vielmehr Einzel- und Partikularinteressen
fordert, so Berka, Grundrecht auf Datenschutz, 23. Abzuschichten ist zweitens die
Frage, welchen Strafzwecken eine Bestrafung im Einzelfall dient; das dsterreichi-
sche Strafrecht kennt insb general- und spezialpraventive Zwecke, dazu ausfiihr-
lich statt vieler Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, 2.8 ff.
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Verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsgutswahl

guts. Dagegen ist die angedrohte Sanktionsverhdngung im Falle der
Nichtbefolgung nur sekundires Ziel.** Strafrecht muss folglich grund-
satzlich, um tiberhaupt legitimierbar zu sein, dem Schutz oder der
Durchsetzung eines Rechtsguts als dahinterstehendem, schiitzenswer-
tem Wert dienen.*” Nach der von Hassemer entwickelten personalen
Rechtsgutslehre darf der Staat ein Verhalten dariiber hinaus nur dann
unter Strafe stellen, wenn das Verhalten ein strafrechtlich schutzbediirf-
tiges menschliches Interesse™ verletzt.* Auch die vorliegende Untersu-
chung folgt einem solchen Verstindnis des Begriffs »Rechtsgut«, wo-
nach Anlass fiir jede strafgesetzliche Regelung eine drohende Gefahr
einer Beeintrichtigung des von der Rechtsordnung zu schiitzenden
Rechtsguts sein muss. Die Bestimmung des Rechtsguts durch den Ge-
setzgeber hilft insofern bei der »Bestimmung der Strafbarkeitszone«*
und iSd methodischen Rechtsgiiterverstindnisses auch bei der insb te-
leologischen Tatbestandsauslegung einer Strafnorm.®

C.  Verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsgutswahl

Faktische Grundlage jeden Rechtsguts ist regelmif3ig ein gewisser ge-
sellschaftlicher Mindestkonsens tiber die Schutzwiirdigkeit eines be-
stimmten Bereichs des Soziallebens. Dieser Mindestkonsens, was recht-
lich schiitzenswert und damit ein Gut ist, unterliegt hierbei einem
steten Wandel>* Aus rechtlicher Sicht hat der Strafgesetzgeber bei der
Entscheidung iiber die Qualitit eines Werts, einer Einrichtung oder ei-
nes Zustands als »Rechtsgut«weites Ermessen: Auf den Punkt gebracht
kann der Gesetzgeber ndmlich alles zum strafrechtlichen Rechtsgut er-
nennen, solange er sich innerhalb der Grenzen der Verfassung bewegt.

48 Schiiffer, Rechtsquellen, 11.

49 Vgl dazu statt vieler aus der dt Literatur Hassemer in Hefendehl/von Hirsch/Wohlers,
Rechtsgutstheorie, 57ff; ferner Giinther in Neumann/Prittwitz, Personale Rechts-
gutslehre, 15 ff.

50 Vgl aber zB § 17 dt Tierschutzgesetz.

51 So Hassemer in Philipps/Scholler, Jenseits des Funktionalismus, 85 ff, insb 91; zu-
sammenfassend Giinther in Neumann/Prittwitz, Personale Rechtsgutslehre, 15; Neu-
mann in Neumann/Prittwitz, Personale Rechtsgutslehre, 85.

52 So Eichholzer, Kinderpornographieverbot, 7.

53 Vgl etwa Roxin/Greco, AT I5, § 2 Rz 4 und 12.

54 Vgl Metzler, Strafrechtlicher Rechtsgiiterschutz, 26 f.
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Einziger Maf3stab ist daher die Vereinbarkeit eines Rechtsguts mit der
Verfassung.”

Der Blick auf die 6sterreichische Verfassung zeigt rasch, dass die
Grenzen, welche die Verfassung vorgibt, sehr weit gezogen sind und
das Ermessen des einfachen Gesetzgebers entsprechend grofs ist. Das
gilt auch im Kommunikationsstrafrecht. Verfassungsrechtliche Schran-
ken konnen sich hier insb auf der Stufe der Verhialtnismafligkeit eines
mit der Strafnorm verbundenen Grundrechtseingriffs ergeben: Ist das
mit der Strafnorm verfolgte Ziel - und das Ziel ist immer der Schutz
eines bestimmten Rechtsguts - keinesfalls im 6ffentlichen Interesse
gelegen,” ist die Strafbestimmung unverhiltnismifig und damit ver-
fassungswidrig.” Der materielle Gesetzesvorbehalt nach Art 10 Abs 2
EMRK erlaubt Eingriffe in die Kommunikationsfreiheit iberhaupt nur
zur Verfolgung dort ausdriicklich aufgezéhlter Ziele. So muss ein Straf-
gesetz, das die Kommunikationsfreiheit einschrénkt, aus verfassungs-
rechtlichen Griinden fiir die nationale oder offentliche Sicherheit, fiir
die dffentliche Ruhe und Ordnung oder die Aufrechterhaltung der Ord-
nung, fiir das wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Verhinderung von
strafbaren Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig sein.”®

Abgesehen von diesen Grenzen kommt dem Gesetzgeber bei der Be-
urteilung der von einem menschlichen Verhalten ausgehenden Gefahr
fiir ein Rechtsgut ein sehr weitgehendes Einschitzungsvorrecht (im Fol-
genden: »Prirogative«, vom Lateinischen praerogatio = Vorrecht) zu. Das
gilt insb auch solange, als (noch) keine gesicherten wissenschaftlichen
oder sonst empirischen Erkenntnisse zur Gefihrdungseignung eines Le-
benssachverhalts fiir das betreffende Verhalten vorliegen.” Vielmehr gilt,
dass »[d]ie gewaltenteilungs- und demokratietheoretisch begriindete
Zwecksetzungsprarogative des Strafrechtsgesetzgebers [...] nicht durch
strafrechtswissenschaftliche Theorien verengt [...] werden [darf]«®.

55 Negativer Rechtsgutsbegriff; dazu zB Lagodny, Schranken der Grundrechte, 143 zu-
sammenfassend; vgl auch Schneider, Gliterabwigung, insb 127, fiir den alle Rechts-
gliter der Verfassung entspringen miissen.

56 V£Slg 12.094; VSlg 11.558; dhnlich V{Slg 11.369.

57 Dazu ndher V.G.2.

58 Néher II1.B.3.

59 Lagodny, Schranken der Grundrechte, 173 ff und zuvor 172.

60 Burchard in Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski, Strafrechtspflege, 43f.
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Vorgabe von Rechtsgiitern durch die Verfassung

Insoweit kann man von einer sehr weitgehenden »Rechtsgutsoffenheit«
des Osterreichischen Rechts sprechen.

D.  Vorgabe von Rechtsgiitern durch die Verfassung

Die Verfassung zahlt jedoch bestimmte Giiter und Werte auf, die in je-
dem Falle als Rechtsgiiter anzusehen und daher auch vom Strafrecht
entsprechend zu achten sind: Gemeint sind hier insb die osterreichi-
schen Baugesetze der Bundesverfassung, eine gewisse staatliche Grund-
ordnung, welche die Verfassung vorgibt, und va die Grundrechte. Im
vorliegenden Zusammenhang am bedeutsamsten ist, dass die Grund-
rechte als verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte solche Rechts-
giliter sind, immerhin handelt es sich um die von einem Staat in héchs-
tem Maf3e geschiitzten Individualrechte jeder Person. Ihr Schutz setzt
sicherlich auch gewisse Mafdstébe fiir den Schutz anderer Rechtsgii-
ter.” Wenn Schneider allerdings Rechtsgiiter als »hinter dem Grundrecht
stehende, verobjektivierte, schutzwiirdige, menschbezogene Wert[e]«*,
also verrechtlichte Giiter versteht, und konstatiert, dass ein »Rechtsgut
[...] also der vom einzelnen Individuum, nicht aber vom Menschen an
sich losgeldst schutzwiirdige objektive Wert, wie er in den Grundrech-
ten seine urspriingliche Festlegung erfahren hat«%, ist, erscheint das -
jedenfalls fiir das 6sterreichische Recht — wohl als zu hoch gegriffen.
So lasst sich nicht jedes strafrechtlich anerkannte Rechtsgut auf ein
Grundrecht zuriickfithren. Tatsichlich existieren im osterreichischen
Strafrecht eine Reihe von materiellen Bestimmungen, bei denen eine
Rickfiihrbarkeit auf einen grundrechtlichen Schutzbereich schlicht
nicht moglich ist, wie zB die Tatbestéinde nach § 288 StGB (Falsche Be-
weisaussage) oder auch § 302 StGB (Mif$brauch der Amtsgewalt). Dies
ist jedoch verfassungsrechtlich unbedenklich, weil eine solche Riick-
fithrbarkeit wegen der Rechtsgutsoffenheit nicht erforderlich ist. Auf-
grund des Umstands, dass die Bestimmung von Rechtsgiitern durch
den einfachen Gesetzgeber »nur« nicht der Verfassung widersprechen
darf, ist eine solche Riickfiihrbarkeit aber mE erstens auch nicht not-
wendig. Zudem kennt die Verfassung zweitens schon selbst eine ganze

61 So auch Schneider, Gliterabwigung, 128.
62 Schneider, Gliterabwégung, 129.
63 Schneider, Gliterabwigung, 129.
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Reihe an Werten und Giitern, die sie nach ganz hM als schutzwiirdig
anerkennt, ohne dass es sich hierbei um ein Grundrecht handelt. Bei-
spielhaft genannt seien etwa die Staatszielbestimmungen wie der Tier-
oder Umweltschutz.*

E. Ultima ratio-Grundsatz als Schranke?

Neben der geschriebenen Verfassung kommt als weitere absolute
Grenze des Strafrechts der ultima ratio-Grundsatz in Betracht. Demnach
soll der Einsatz von Strafrecht durch den Staat stets das letzte, dufierste
und nur ausnahmsweise anzuwendende Mittel in einem Interessenkon-
flikt zwischen dem Staat und seinen Rechtsunterworfenen darstellen.”
Es handelt sich hierbei insofern um eine Auspriagung des Verhiltnismé-
Rigkeitsgebots®, als das Prinzip zur Priifung zwingt, ob der Einsatz des
Strafrechts insgesamt im Vergleich zu gelinderen auflerstrafrechtlichen
Rechtsnormen zum Schutze eines Rechtsguts notwendig iSv erforder-
lich ist.” Gelindere Mittel als das Strafrecht sind daher zuerst auszu-
schopfen. Zu beachten ist ndmlich, dass der Schutz eines Rechtsguts
bei Weitem nicht nur durch das Strafrecht erfolgen kann: Das Rechtsgut
der »Umwelt« etwa wird primér durch das Verwaltungsrecht wie bspw
Auflagen im Betriebsanlagengenehmigungsverfahren, Gesetze zur tech-
nischen Ausfithrung von PKW usw geschiitzt. Nur in den wenigen, be-
sonders gravierenden Fillen der §§ 180 ff StGB (Strafbare Handlungen
gegen die Umwelt) greift der Staat hier zum Mittel des Strafrechts.

Der ultima ratio-Grundsatz ist letztlich - jedenfalls soweit er die Ver-
botsebene betrifft - allerdings nicht justiziabel.”® Ob der Gesetzgeber

64 Bundesverfassungsgesetz tiber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz, den umfassen-
den Umweltschutz, die Sicherstellung der Wasser- und Lebensmittelversorgung
und die Forschung, BGBI I 111/2013 idF BGBI I 82/2019.

65 Triffterer, AT?, 14f.

66 Zu diesem eingehend V.G.2.

67 Eine andere Frage dagegen ist, ob ein strafrechtliches Verbot zwar grundsitzlich
legitim, aber eben im Hinblick auf die konkrete Ausgestaltung unverhéltnisméflig
ist (zB bei drakonisch hohen Strafen trotz blofi geringen Unrechts).

68 Vgl fiir das dt Recht Lagodny, Schranken der Grundrechte, 532: »Das Ultima-ratio-
Gebot ist eine grundrechtliche Obliegenheit, weil sie gerade nicht verfassungsge-
richtlich tiberpriifbar ist. Aber die Grundrechte und insb die im Rahmen der Suche
nach Abwigungsgrenzen gefundenen Prinzipienrelationen konnen dem Gesetzge-
ber Leitlinien an die Hand geben, wie die Ressource Kriminalstrafrecht insgesamt
knapp gehalten werden kann.«
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Fazit

tatsdchlich alle moglichen auflerstrafrechtlichen Optionen zum Schutz
eines Rechtsguts ausgeschopft hat, ehe er zum Strafrecht gegriffen hat,
ist juristisch nédmlich gar nicht tiberpriifbar. Es gibt aus diesem Grund
soweit ersichtlich auch keine Judikatur hierzu. Die fehlende Justizia-
bilitat liegt va daran, dass das Strafrecht ohnedies nie als einziges, iSv
zu auflerstrafrechtlichen Normen alleiniges alternatives Mittel zum
Rechtsgiiterschutz angewendet wird. Das Strafrecht wird iSd Einheit
der Rechtsordnung vielmehr nur als flankierende Ergidnzung des au-
Lerstrafrechtlichen Schutzes eingesetzt, wie schon das Bsp des Um-
weltschutzes zeigt. Ein Rechtsgut, das nur im strafrechtlichen Sinne,
nicht aber zugleich im zivil- oder verwaltungsrechtlichen Sinne schiit-
zenswert erscheint und daher ausschliefdlich strafrechtlichen Schutz
geniefit, gibt es nicht. Dariiber hinaus miisste man den Beurteilungs-
spielraum des Gesetzgebers, ob nun zusitzlich etwa zu zivilrechtlichen
Konsequenzen noch strafrechtliche Normen angezeigt sind, so weit
fassen, dass ein Verstof$ gegen den ultima ratio-Grundsatz de facto nie
angenommen werden konnte. Der Gesetzgeber ist daher lediglich iS
einer Obliegenheit dazu angehalten, nur in moglichst wenigen Féllen
strafrechtliche Mittel zur Durchsetzung seiner Interessen anzuwenden.

F. Fazit

Welche Giiter der Gesetzgeber strafrechtlich schiitzen darf, unterliegt
im Ergebnis nur sehr wenigen verfassungsrechtlichen Grenzen. Es sind
letztlich dieselben Schranken, wie sie ohnehin fiir das Strafrecht insge-
samt gelten. So verdienstvoll daher die dt Rechtsgutsdiskussion® fiir
die »systematische Entwicklung moglicher Grundlagen und Leitprinzi-
pien der Strafrechtslegistik«” sein mag: Sie sagt einerseits nichts iiber
die tatsdchlichen verfassungsrechtlichen Schranken aus, andererseits
vermag sie allenfalls als Appell an den Gesetzgeber zu dienen, den Ein-
satz des Strafrechts tatséchlich iSd ultima ratio-Grundsatzes” auf sozial
unertriigliche Lebenssachverhalte (riick-)zubesinnen. Auch aus dem

69 Vgl statt vieler Hefendehl, Rechtsgutstheorie; ferner die Beitriage in der ZStW 2015
zur 36. StrafrechtslehrerInnentagung 2015: zB Engldnder, ZStW 2015, 616 ff; Kudlich,
ZStW 2015, 635 ff; aulerdem die Nachweise bei Lewisch, Verfassung und Strafrecht,
222f (Fn 802).

70 Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 223.

71 Niher IL.E.
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ultima ratio-Grundsatz lassen sich allerdings keine justiziablen Schran-
ken fiir die Ernennung eines Guts zum strafrechtlichen Rechtsgut ab-
leiten. Eine der dt Lehre vergleichbare Rechtsgutsdiskussion, die der
Gesetzgebung dariiber hinausgehende inhaltliche Schranken auferle-
gen mochte, ist aus diesen Griinden im Osterreichischen Recht nicht
in dieser Form erforderlich. Fiir die vorliegende Arbeit soll deshalb zur
Abgrenzung vom géngigen Rechtsgutsbegriff ein anderer Begriff fiir
jene Giiter verwendet werden, die der Gesetzgeber durch strafrechtli-
che Normen schiitzt und die in weiterer Folge dann auch in eine Ab-
wigung einfliefen, namentlich jener des »rechtlich geschiitzten Inte-
resses«. Auf diesen Begriff wird an anderer Stelle niher eingegangen.”

III. Grundrechte als verfassungsrechtliche
Schranken des Strafrechts

A.  Allgemeines

Das nachfolgende Kapitel verdeutlicht, dass die Grundrechte wichtige
verfassungsrechtliche Schranken des Strafrechts sind: Das gesamte
Strafrecht ist streng grundrechtsgebunden.” Diese Feststellung ist Vo-
raussetzung fiir die weitere Erkenntnis, dass eine Abwégung im Straf-
recht im Lichte dieser Grundrechte daher stets mit besonderer Sorgfalt
vorzunehmen ist. Ein besonderer Fokus der nachfolgenden Ausfiihrun-
gen liegt daher auf den konkreten Konsequenzen dieser Grundrechtsge-
bundenheit des gesamten Strafrechts fiir den Gesetzgeber und die Rsp.™

B. Grundrechtsgebundenheit des Strafrechts

1. Begriffe »verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte«
und »Grundrechte«

Wihrend als verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Rechte jene subjektiv-
offentlichen Rechte bezeichnet werden, die dem Einzelnen durch eine

72 V.E.1.
73 II1.B.
74 II1.C.
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Rechtsvorschrift im Verfassungsrang eingeriumt werden,” werden als
Grundrechte allgemein fundamentale Rechtspositionen der Person ge-
geniiber der staatlichen Herrschaftsgewalt verstanden: Sie sind bis zu
einem gewissen Grad »unverbriichlich« und mit rechtlicher Durchsetz-
barkeit ausgestattet.” Bislang gibt es in Osterreich weder einen einheit-
lichen Grundrechtskatalog noch einen verbindlichen” Katalog aller ver-
fassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechte; die Bestimmungen finden
sich vielmehr verstreut {iber die gesamte Rechtsordnung.”® Die wohl
wichtigste Rechtsquelle sowohl fiir verfassungsgesetzlich gewéhrleistete
Rechte als auch Grundrechte ist die EMRK samt ihren Zusatzprotokol-
len, die von Osterreich riickwirkend in Verfassungsrang erhoben wurde.”

Schon nach der Definition ist die Uberschneidungsmenge von »ver-
fassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechten«und »Grundrechten« grofs.
Die Begriffe werden daher in der Praxis hidufig synonym verwendet, al-
lerdings sind sie nicht gleichzusetzen. So gibt es sowohl grundrecht-
liche Gewdhrleistungen aufderhalb des formellen Verfassungsrechts
(zB UN-Pakte iiber biirgerliche und politische Rechte sowie iiber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte, Europdische Sozialcharta,
Kinderrechtskonvention) als auch verfassungsgesetzlich gewidhrleistete
Rechte aufierhalb der Sphire der Grundrechte (etwa Rechte aus Verfas-
sungsbestimmungen im Beziigerecht).* Neben den grundrechtlichen
Verbiirgungen im Bundesverfassungsrecht (einschlief8lich der EMRK)
kennt das dsterreichische Recht subjektive Rechte in den verschiedenen
Landesverfassungsgesetzen® und auch die GRCh gehort zum festen na-
tionalen Grundrechtsbestand: Mit seinem insoweit bahnbrechenden
Erkenntnis aus 2012 erkannte der 6sterreichische VfGH die Garantien
der GRCh als seinen Priifungsmafstab an.”

75 So der VfGH auf seiner Homepage unter <https://wwwvfgh.gv.at/verfassungsgerichts
hof/rechtsgrundlagen/grundrechte.de.html> (27.7.2021).

76 So instruktiv Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/1.

77 Eine Ubersicht iiber die wichtigsten verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechte
bietet der VEGH auf seiner Homepage unter <https://www.vfgh.gv.at/verfassungs
gerichtshof/rechtsgrundlagen/grundrechte.de.html> (27.7.2021).

78 Vgl statt vieler Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 1/6; eine Aufzahlung der wich-
tigsten Rechtsquellen bietet Auer, Verfassung und Strafrecht, 52 f.

79 Art II Nr 7 des Bundesverfassungsgesetzes vom 4.3.1964, BGBI 59/1964.

80 So das Strategiepapier zum O-Konvent - Ausschuss 4 »Grundrechtskatalog«
(1/AVORL-K - Ausschussvorlage) vom 1.10.2003, 1; online unter <http://www.konvent.
gv.at/K/DE/AVORL-K/AVORL-K_oooo1/fname_o013361.pdf> (27.7.2021).

81 Dazu niher Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, 1/22.

82, V£Slg 19.632.
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Das osterreichische Recht verwendet den Begriff »Grundrechte«
zwar nur an vereinzelter Stelle (zB § 1 DSG).* Art 144 B-VG (Individual-
beschwerde beim VfGH gegen Erkenntnisse eines Verwaltungsgerichts
als zentrale Norm der Geltendmachung von Grundrechtsverletzungen
im Osterreichischen Recht) etwa spricht dagegen - wie auch die meisten
anderen Bestimmungen - von »verfassungsgesetzlich gewihrleisteten
Rechtenc. Fiir die folgenden Ausfithrungen wird aus Griinden der sprach-
lichen Einfachheit dennoch ausschlief3lich von »Grundrechten« gespro-
chen. Alle in dieser Untersuchung relevanten Grundrechte sind ohnedies
zugleich verfassungsgesetzlich gewéhrleistete Recht und vice versa.

2. Grundrechte als Grenze des Strafrechts

Das 0sterreichische Strafrecht ist nun in seiner Gesamtheit an die Ver-
fassung und damit an die Grundrechte im hier verstandenen Sinne
gebunden, soweit es sich um einfachgesetzliche Normen handelt (zT
enthilt es sogar selbst Normen im Verfassungsrang, so etwa insb das
gesamte VerbotsG 1947). Alle drei Staatsgewalten (Legislative, Exeku-
tive und Judikative) sind folglich ausnahmslos in simtlichen Bereichen
ihres hoheitlichen Handelns den Grundrechten unterworfen.* Das er-
gibt sich aus dem Stufenbau der 6sterreichischen Rechtsordnung:* Das
Strafrecht steht weitestgehend im (blof3) einfachgesetzlichen Rang, das
Verfassungsgesetz ist hoherrangig.® Strafgesetze unterliegen insofern
einer grundrechtlichen Rechtfertigungspflicht, widrigenfalls sie ver-
fassungswidrig sind.” Das (einfachgesetzliche) Strafrecht ist damit un-
strittig auch gehalten, verfassungsgesetzlich gewihrleistete Rechte und
Grundrechte zu beachten.” Schon Rawls vertrat in seiner Verfassungs-
theorie die Ansicht, dass die Verfassung eines Staats zweierlei Zwecke
erfiillt: Erstens die Sicherstellung gleicher Freiheiten fiir jedermann

83 Niher Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes3, 1/4.

84 Statt vieler Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 709 ff, 723 ff, 740; Berka, Ver-
fassungsrecht’, Rz 1249 ff; ebenso fiir das dt Recht Schmidt, ZStW 2009, 645 ff.

85 Vgl zum »Stufenbau der Rechtsordnung« statt vieler Ohlinger, Stufenbau der
Rechtsordnung, 1ff. Das Konzept geht dem Grunde nach auf Kelsen und Merkl
zuriick; vgl fiir eine Zusammenfassung ihrer Grundgedanken etwa Funk; Jabloner;
Potacs; Wiederin in Griller/Rill, Rechtstheorie.

86 Vgl statt vieler Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht®, Rz 12.

87 Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 316.

88 Vgl auch Holoubek, Rundfunkfreiheit, 43 ff.
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und zweitens die Garantie einer fairen und effizienten Gesetzgebung.*
Dies gilt auch fiir das osterreichische Strafrecht.

Welche Lebenssachverhalte der Rechtsunterworfenen grundrecht-
lich geschiitzt sind, bestimmt der jeweilige Schutzbereich eines Grund-
rechts.”” In einen vom Schutzbereich eines Grundrechts erfassten
Lebenssachverhalt darf von staatlicher Seite nur ausnahmsweise ein-
gegriffen werden. Die Gesamtheit der Grundrechte soll ndmlich jedem
Menschen ein Mindestmafd an Freiheiten und Rechten sicherstellen.
Ihre zentrale Funktion besteht darin, »dem Menschen ein Leben in
Freiheit, Wiirde,l-] Gleichheit und Solidaritét zu garantieren«®'. Die ge-
radezu klassische Funktion der Grundrechte besteht seit jeher in der
»Abwehrfunktion«, sohin der Moglichkeit des Grundrechtsberechtigten,
Angriffe des Staats auf seine grundrechtlich geschiitzte Sphére abzuwei-
sen (Recht auf staatliches Unterlassen). Sie sind Ausdruck des liberalen
Grundprinzips.”” Abwehrrechte regeln damit das vertikale Verhiltnis
Staat — Biirger. Daneben erfiillen Grundrechte allerdings noch andere
wesentliche Aufgaben: Gleichheitsrechte stellen unter den Rechtsun-
terworfenen nach dem allgemeinen Sachlichkeitsgebot eine rechtliche
Gleichheit her; politische und demokratische Grundrechte erméglichen
dem Einzelnen die Teilnahme an der staatlichen Willensbildung; Ver-
fahrensgarantien sichern die rechtsstaatlichen Anspriiche an den Staat;
soziale Grundrechte sind auf aktive Leistungen des Staats gerichtet.”
Schon aus dieser groben Aufzdhlung wird deutlich, dass Grundrechte
nicht nur ein Unterlassen des Staats sicherstellen sollen, sondern da-
neben auch staatliche Gewéhrleistungs- und Schutzpflichten des Staats
entfalten.’ Diesen Pflichten kommt gerade im Bereich des (materiel-
len) Strafrechts eine herausragende Bedeutung zu: Der Staat ergreift
in Ausiibung dieser Schutzfunktion verschiedene Mafnahmen, um
seine rechtsunterworfenen Biirger vor zukiinftigen Angriffen anderer

89 Vgl dazu Rawls, Theorie der Gerechtigkeit®, 223 ff, 251 ff; zusammengefasst bei Wil-
kes, Rechtsphilosophie, 120.

90 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht®, Rz 706 ff; Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 18
Rz 2 ff; zum Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit IV.C.2.a.

91 Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 1/1.

92 So Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes3, 1/27.

93 Dazu ausfiihrlich Hengstschidger/Leeb, Grundrechte3, 1/28 ff.

94 Zu dieser Gewihrleistungsfunktion grundlegend Holoubek, Grundrechtliche Ge-
wihrleistungspflichten, 1ff; zu den speziellen grundrechtlichen Gewihrleistungs-
und Schutzpflichten aus dem hier interessierenden Art 10 EMRK Grabenwarter/
Pabel, EMRK’, § 23 Rz 59ff.
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zu schiitzen. Es geht damit nicht mehr nur um das Verhéiltnis Staat als
»Angreifer« zu Rechtsunterworfenem als »Angegriffenem«, sondern um
den Staat als Hiiter des friedlichen Zusammenlebens und der sozialen
Ordnung.

Vom Grundsatz der unbedingten Achtung des Schutzbereichs eines
Grundrechts durch das Strafrecht gibt es Ausnahmen. Will der Strafge-
setzgeber von einer solchen Ausnahme Gebrauch machen, muss sich
der strafrechtliche Eingriff allerdings innerhalb bestimmter grund-
rechtlicher Schranken bewegen. Das soll im Folgenden n#dher ausge-
fuhrt werden.

3. Begrenzungsmoglichkeiten der Grundrechte
durch strafrechtliche Verbote

Fir strafrechtliche Verbote (nicht: die im Einzelnen verhdngten Sank-
tionen®) gilt: Innerhalb grundrechtlicher Schranken sind Eingriffe in
Grundrechte durch das Strafrecht ausnahmsweise zuldssig. Zunichst
werden die allermeisten Grundrechte ndmlich nicht schrankenlos ge-
wihrt, sondern unterliegen einem Gesetzesvorbehalt, sohin verschie-
densten Beschrinkungen, die dem Staat solche Eingriffe in besonderen
Fillen erlauben (in Gestalt von Gesetzesvorbehalten bzw Eingriffsvor-
behalten oder uU auch immanenten Schranken).® Besonders hervorzu-
heben sind aufgrund ihrer Relevanz fiir die vorliegende Arbeit die ma-
teriellen Eingriffsvorbehalte, da sie va in der EMRK (Art 8-11) und hier
bei der Kommunikationsfreiheit nach Art 10 EMRK? hiufig anzutreffen
sind. Ein Eingriff in das Grundrecht muss damit erstens gesetzlich vor-
gesehen sein® und zweitens - und dies ist das zentrale Charakteristi-
kum der materiellen Eingriffsvorbehalte - einem legitimen Ziel dienen.
Als »legitimes Ziel«iSd EMRK kommen nach den Art 8-11, jeweils Abs 2
EMRK? nur solche in Frage, die in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig sind, insb

95 Zu diesen III.C.2.a.i.

96 Dazu wiederum statt vieler Hengstschidger/Leeb, Grundrechte3, 1/49ff.

97 Néher III1.B.3.

98 Dazu eingehender Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes3, 1/50.

99 Siehe auch abermals Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, 1/50; detailliert auch Har-
ris/O’Boyle/Warbrick, European Convention on Human Rights4, 631ff; aufierdem
Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Vorbem zu Art. 8-11, Rz 10 ff, 37 ff; Mendel, Free-
dom of Expression, 48ff.
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> fiur die nationale oder 6ffentliche Sicherheit,

> fir die 6ffentliche Ruhe und Ordnung oder die Aufrechterhaltung
der Ordnung,

> fir das wirtschaftliche Wohl des Landes,

> zur Verhinderung von strafbaren Handlungen,

> zum Schutz der Gesundheit und der Moral oder

> zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

Der formelle Eingriffsvorbehalt dagegen fordert zwar ebenfalls eine
Gesetzesbindung aller Eingriffe, bindet die Eingriffe allerdings grund-
sdtzlich nicht an bestimmte inhaltliche Voraussetzungen. Dies wiirde
jedoch grundrechtliche Verbiirgungen uU ihrer Bedeutung berauben,
weil damit irgendein Gesetz irgendeines Inhalts zur Rechtfertigung je-
des grundrechtlichen Eingriffs ausreichen wiirde."”” Der VIGH entwi-
ckelte daher in stdndiger Judikatur einerseits die sog Wesensgehalts-
sperre’™ (vgl dazu auch Art 119 Abs 2 GG) und statuierte auch fiir die
formellen Gesetzesvorbehalte, dass ein Eingriff nur zuléssig sein soll,
wenn er ein legitimes Ziel verfolgt. Hierunter versteht der VEGH solche
Ziele, die im »6ffentlichen Interesse« gelegen sind."”* Schlieflich nimmt
auch Art 52 Abs 1 GRCh (wonach Eingriffe in die Unionsgrundrechte ua
dann zuléssig sind, wenn sie »den von der Union anerkannten dem Ge-
meinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schut-
zes der Rechte und Freiheiten anderer tatsidchlich entsprechen«) eine
Anbindung an dem Gemeinwohl dienenden Zielen vor.

Allen Grundrechten mit Gesetzesvorbehalten ist damit gemein-
sam, dass Eingriffe in grundrechtlich geschiitzte Positionen jedenfalls
nur dann zuldssig sein konnen, wenn der Eingriff Gemeinwohlinteres-
sen oder »offentlichen Interessen« dient.'” Damit ist aber keinesfalls
gemeint, dass es sich jeweils um rein staatliche Interessen handeln
muss; schon die legitimen Ziele der materiellen Gesetzesvorbehalte der
EMRK'* enthalten ua auch Einzel- oder Partikularinteressen. Ahnlich
bezweckt auch das materielle Strafrecht, wie ausgefiihrt'”, den Schutz
von Rechtsgiitern und zugleich immer von Gemeinwohlinteressen, wie-

100 Vgl auch Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, 1/51.

101 Ausfiihrlich unten XIV.B.3.

102 Siehe nochmals Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 1/53 mwN aus der Rsp.

103  So fiir das dt Strafrecht etwa schon Lagodny, Schranken der Grundrechte, 9, 138 ff.
104 Néher II1.B.3.

105 ILB.
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wohl ein Rechtsgut auch blof3 ein Einzel- oder Partikularinteresse sein
kann. Denn der Schutz von Rechtsgiitern iSd Strafrechts dient immer
Gemeinwohlinteressen, auch dann, wenn es sich um Individualrechts-
giiter (Leben, korperliche Unversehrtheit) handelt."”® Wenn das Straf-
recht in Entfaltung seiner general- und spezialpriaventiven Wirkung
bspw erreicht, dass weniger Kérperverletzungen, weniger Morde oder
weniger Diebstidhle sowie Betruge passieren, dient das immer Allgemei-
ninteressen (6ffentliche Sicherheit und Ordnung, Rechte und Interes-
sen anderer usw). Fiir Eingriffe in Grundrechte, die durch das Strafrecht
geschehen, wird man daher mit guten Griinden immer argumentieren
konnen, dass sie stets Gemeinwohlinteressen dienen. Ganz in diesem
Sinne spricht schon Dietel von »in den Begriffen 6ffentliche Sicherheit
und 6ffentliche Ordnung zusammengefafiten Rechtsgiiter[n]«'”” und
hebt etwa fiir den Begriff »6ffentliche Sicherheit« hervor:

»Die im Begriff der 6ffentlichen Sicherheit zusammengefafdten
Gemeinschaftsinteressen verlangen den Schutz der Individu-
algiiter Leben, Gesundheit, Freiheit, Ehre, Eigentum, also von
Grundrechten, jedoch nicht im Individualinteresse, sondern im
offentlichen Interesse, weil die Verletzung nicht allein den ein-
zelnen, sondern die Allgemeinheit beeintréchtigt. Die im ein-
zelnen gefiahrdeten Rechtsgiiter erhalten dabei keine hohere
Wertigkeit, wohl eine hohere Potenz, so daf die individuelle
Ausiibung gleichrangiger Rechte zuriickstehen muf.«**®

Hiervon zu unterscheiden sind Fragen der Geeignetheit, Notwendig-
keit und VerhiltnismaRligkeit ieS (Verhdltnismdfigkeit). Alle Eingriffe
in nicht vorbehaltlos gewdhrte Grundrechte miissen ndmlich solcher-
art verhiltnismif3ig sein: Ein Eingriff ist nur zuléssig, wenn er zur Er-
reichung des legitimen Ziels geeignet, notwendig und verh&ltnismé-
Rig ieS ist. Dem Gebot der Verhiltnisméf3igkeit als letztlich zentralem
Prifungsanker jeder Abwigung soll ein eigenes Kapitel gewidmet wer-
den.'”

Dariiber hinaus ist die Schutzdichte, die ein Grundrecht auch inner-

halb seines Schutzbereichs gewihrt, nicht an jeder Stelle gleich hoch.

106 Vgl nochmals Lagodny, Schranken der Grundrechte, 138 ff.
107  Dietel, DVBL. 1969, 574.

108  Dietel, DVBL. 1969, 576.

109 Siehe daher nidher V.G.2.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht



Grundrechtsgebundenheit des Strafrechts

") eines

Vielmehr muss zwischen einem Kernbereich (»Wesensgehalt«
Grundrechts und seinem Randbereich unterschieden werden. Ein Ein-
griff in den Kernbereich »liegt dann vor, wenn die fragliche Handlungs-
modalitit nicht ersetzbar ist, ohne dass die Freiheitsgarantie entfallt«'".
Aus dieser Unterscheidung »ergibt sich eine Abstufung der Intensitit
der grundrechtlichen Schutzkraft innerhalb eines bestimmten grund-
rechtlichen Gewahrleistungsbereichs zwanglos aus der Néhe der Grund-
rechtsaustibungsmodalitiit zu dem jeweiligen Grundrechtskern.«"* Der
Schutz ist im Kernbereich eines Grundrechts und »als seinem eigent-
lichen Schutz- und Ordnungsziel stirker [...] als in seinen Randberei-
chen«™, Erforderlich ist sohin immer auch eine Analyse des beeintrich-
tigten Lebenssachverhalts dahingehend, welchem Intensititsbereich
eines Grundrechts er zuzuordnen ist."

4. Einfluss des Rechts der Europiischen Union
und internationaler Konventionen

Das gesamte Osterreichische Strafrecht ist heute wesentlich geprigt
durch den Einfluss {ibernationalen Rechts wie insb jenes der Européi-
schen Union. Dies fiihrt zu einem Pluralismus der Rechtsquellen inso-
weit, als flir zahlreiche strafrechtliche Rechtsfragen neben dem natio-
nalen Recht zusitzliche Rechtsquellen beriicksichtigt werden miissen,
sei es als zwingend zu beachtendes normatives Recht oder wichtige In-
terpretationshilfe. Internationales und hier insb européisches Recht
konnen daher die Begrenzungsmaoglichkeiten von Grundrechten durch
das Strafrecht erweitern oder einengen. Richtlinien der EU™ dienen
auch nach ihrer Umsetzung in das nationale Recht als Interpretations-
richtschnur, zusammen mit der Rsp des Gerichtshofs der EU. Verord-
nungen der EU sind direkt anzuwenden;"® Griin- oder Weif3biicher "’
etc konnen unverbindlich als Auslegungshilfe herangezogen werden.

110  Zum Wesensgehalt als Grenze der Einschrankung unten XIV.B.3.

111 Vogel F/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwigung, 42.

112 Wendt, AGR 104 (1979), 446.

113 Wendt, AGR 104 (1979), 446.

114  So Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 466 f; niher X.C.

115  Art 288 Abs 3 AEUV.

116  Art 288 Abs 2 AEUV.

117 Néaher zu den Weifibiichern <https://eur-lex.europa.eu/summary/glossary/white_
paper.html?locale=de> (27.7.2021); zu den Griinbiichern <https://eur-lex.europa.
eu/summary/glossary/green_paper.html> (27.7.2021).
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Rahmenbeschliisse waren bis zum Vertrag von Lissabon™® ein vielfach
genutztes Instrument, das Strafrecht der Mitgliedstaaten der EU zumin-
dest partiell anzugleichen.™

Von besonderer Bedeutung in diesem Zusammenhang ist nun-
mehr zunichst die GRCh, die fiir die Mitgliedstaaten der EU bei der
»Durchfithrung des Rechts der Union« (Art 51 GRCh) zu beachten ist.”*’
Innerstaatlich ndmlich nimmt sie im Stufenbau der Rechtsordnung
hierarchisch betrachtet denselben Rang wie die Griindungsvertrige
der EU ein.” Im Anwendungsbereich des Unionsrechts iSd Art 51 Abs 1
GRCh™ - damit jedenfalls bei der Umsetzung und unmittelbaren An-
wendung von Unionsrecht - sind ihre Grundsitze, konkretisiert insb
durch die Rsp des EuGH, fiir die Mitgliedstaaten verbindlich einzuhal-
ten. Ein besonders prominentes Bsp fiir die Bedeutung der Rsp des
EuGH ist dessen Urteil in der Rs Digital Rights Ireland Ltd"* iiber die
Nichtigerklarung der EU-grundrechtswidrigen Vorratsdatenspeiche-
rungsrichtlinie.* Mit der zunehmenden Durchdringung des natio-
nalen Strafrechts durch EU-Rechtsnormen ist der Einfluss der GRCh
dementsprechend betriichtlich. Thre Bedeutung ist fiir Osterreich seit
dem Erkenntnis des VfGH aus 2012, wonach die Garantien der GRCh
auch fir ihn verfassungsrechtlicher Priiffungsmafistab sind, noch ein-
mal gestiegen.” Weitere EU-Grundrechtsquellen sind geméifs Art 6 EUV
die Grundrechte der EMRK als »allgemeine Grundsitze« des Unions-

118  Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber die Europiische Union und
des Vertrags zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, unterzeichnet in Lis-
sabon am 13. Dezember 2007, ABI C 306 vom 17.12.2007.

119  ZB der Rahmenbeschluss 2001/413/]1 des Rates vom 28. Mai 2001 zur Bekdmpfung
von Betrug und Falschung im Zusammenhang mit unbaren Zahlungsmitteln, AB]
L 149 vom 2.6.2001; Rahmenbeschluss 2008/913/]JI des Rates vom 28. November
2008 zur strafrechtlichen Bekdmpfung bestimmter Formen und Ausdrucksweisen
von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit, ABI L 328 vom 6.12.2008.

120 Vgl Schallmoser, Européischer Haftbefehl, 101 f mwN; zum Begriff auch Eberhard in
FS Berka, 40 ff; Ohlinger in FS Berka, 143f.

121 Art 6 Abs1 EUV.

122 Vgl Schallmoser, Européischer Haftbefehl, 101 f mwN.

123 Urteil 8.4.2014, verb RS C-293/12 und C-594/12.

124  Richtlinie 2006/24/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Mérz
2006 {iber die Vorratsspeicherung von Daten, die bei der Bereitstellung 6ffentlich
zugénglicher elektronischer Kommunikationsdienste oder 6ffentlicher Kommu-
nikationsnetze erzeugt oder verarbeitet werden, und zur Anderung der Richtlinie
2002/58/EG, ABI L 105 vom 13.4.2006.

125  Erkenntnis U 466/11 ua; zu diesem Erkenntnis und seiner Bedeutung etwa Eber-
hard in FS Berka, 53 ff.
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rechts™ sowie die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mit-
gliedstaaten der EU, die ebenfalls als solche allgemeinen Grundsitze in
das Unionsrecht einfliefen.””

Volkerrechtliche Konventionen, wie etwa der Vereinten Nationen,
werden schliefdlich tiber Art 9 B-VG anwendbar. Zu ihnen zdhlt auch die
EMRK, die in Osterreich sogar den Rang als (unmittelbar anwendbares)
Verfassungsrecht genief3t.”® Sie steht in (zumindest) enger Verbindung
mit der GRCh.”

C. Konsequenzen der Grundrechtsgebundenheit
des Strafrechts

1. Verantwortlichkeit fiir die Wahrung der Grundrechte

Aus dem Stufenbau der Rechtsordnung ergibt sich, dass das gesamte
einfachgesetzliche Strafrecht an die Grundrechte, soweit sie als verfas-
sungsgesetzlich gewihrleistete Rechte im Verfassungsrang stehen, ge-
bunden ist. Diese umfassende Pflicht zur Gewihrleistung der Grund-
rechte im Strafrecht fithrt weiter zur zentralen Frage, wer die fiir diese
Gewihrleistung primér zustdndige Autoritét ist, zumal Grundrechte
aufgrund ihrer hédufig vagen Formulierung einer Konkretisierung im
einfachgesetzlichen Recht bediirfen. Diese Kompetenz kann entweder

126  Néaher Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 4 Rz 2 ff.

127  Der Vollstidndigkeit halber ist an dieser Stelle der Bereich der sog medienrecht-
lichen Content-Regulierung zu erwdhnen, weil er fiir das Kommunikationsstraf-
recht und hier insb die Rundfunkfreiheit von erheblicher Bedeutung ist. Im
Rahmen der Content-Regulierung insb durch die EU-Kommission werden allen
voran an Fernsehprogramme européischer Rundfunkveranstalter inhaltliche An-
forderungen gestellt. Prominentestes Bsp ist wohl die sog Fernsehrichtlinie der
EU (Richtlinie 89/552/EWG des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordinierung be-
stimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Aus-
iibung der Fernsehtitigkeit, ABl L 298 vom 17.10.1989), die 2010 aufler Kraft ge-
treten und durch die Richtlinie tiber audiovisuelle Mediendienste ersetzt wurde
(Richtlinie 2010/13/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Mérz
2010 zur Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten iiber die Bereitstellung audiovisueller Mediendienste, ABI L 95 vom
15.4.2010); zu alledem etwa Berka, JRP 2000, 193 ff; Holoubek, Européische Con-
tentregulierung, 1ff; Kempermann, Content-Regulierung, 1ff; Krammer, Content-
Regulierung, 1ff.

128  Siehe Fn 79.

129  Dazu Schallmoser, Européischer Haftbefehl, 102 ff und insb 86 ff.
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beim osterreichischen Strafgesetzgeber (einfachgesetzliches Strafrecht,
nicht: Strafrecht im Verfassungsrang) oder bei den Gerichten in ihrer
Gesamtheit oder etwa auch nur beim OGH liegen. Die priméire Ver-
antwortlichkeit, die Grundrechte auf den Rechtsquellenebenen unter-
halb des Verfassungsrangs abzusichern, liegt bereits beim Gesetzgeber
(Konkretisierungsprimat des Gesetzgebers™®). Er ist primérer Adressat der
Grundrechte, auch jener der EMRK. Der Gesetzgeber ist damit in ers-
ter Linie verantwortlich, die Zweckméifligkeit und Angemessenheit des
Strafrechts insgesamt zu gewihrleisten.”

Dies kann zum ersten damit begriindet werden, dass strukturell zu-
néchst der Gesetzgeber mit den Anforderungen durch die Verfassung kon-
frontiertist. Sie kann den Gesetzgeber sogar dazu verpflichten, bestimmte
Verhaltensweisen, die als Bedrohung fiir die Rechtsposition seiner Norm-
adressaten einzustufen sind, mit Kriminalstrafe zu sanktionieren (Ponali-
sierungspflichten™’).”* Gesetzgeberische Mainahmen im Strafrecht (auch
dann, wenn sie grundrechtliche Implikationen enthalten) gehen in Civil
Law-Systemen ndmlich strukturell jenen der Rsp sowohl in inhaltlicher
als auch zeitlicher Hinsicht voran.” Die zentralen Weichenstellungen
fiir die Reichweite der verbotenen Verhaltensvorschrift werden damit be-
reits auf dieser Ebene vorgenommen. Die Rsp dagegen ist die diese Ge-
setzgebung anwendende Instanz. Die Rsp in Osterreich basiert immer
auf vorangehenden gesetzgeberischen Entscheidungen. Sie spielt eine
Schliisselrolle im individuellen Einzelfall, denn Strafgesetze vermégen
nur abstrakt-generelle Vorschriften aufzustellen.”® Wenn ein Richter mit
einer Interessenkollision konfrontiert ist, deren befriedigende Abwégung
nicht durch zulédssige Interpretation erreicht werden kann, besteht inso-
weit eine »Liicke«. Ist sie planwidrig, hat der Richter sich im Rahmen
der erlaubten richterlichen Rechtsfortbildung (Analogie zugunsten des

130  Dazu ausfiihrlich VI.

131 ZB Hopfel, JBl 1979, 509.

132 Néher IIL.B.2.b.

133 Vgl Bethge, Grundrechtskollisionen, 408f; Peglau, Personlichkeitsrecht, 47 ff; kurz
auch Seling, Schutz der Privatsphire, 39.

134  Dies gilt - etwa im Unterschied zur Rsp des EGMR - nur fiir die dsterreichische
ordentliche Gerichtsbarkeit, wohingegen etwa die Rsp des EGMR uU sogar Ande-
rungen im nationalen Strafrecht erforderlich machen kann; vgl dazu nur Rami in
Karl/Berka, Medienfreiheit, 93 ff.

135 Vgl die hierzu dargestellte Rsp des OGH bei Lend! in AIDP, 39 ff; des VIGH bei Bier-
lein in AIDP, 22 ff.

136 Zum Begriff I11.C.3.d.i.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht



Konsequenzen der Grundrechtsgebundenheit des Strafrechts

Titers und strafbarkeitsreduzierende teleologische Reduktion)™ jeweils
streng am hypothetischen gesetzgeberischen Willen zu orientieren.”® Soweit
ein Richter hierbei auch Verfassungsrecht konkretisiert, iibt er eine »al-
lenfalls quasi-legislatorische Funktion«* aus. Er bleibt hierbei allerdings
jedenfalls an das gesamte geltende Recht gebunden; die absolute Grenze
der Rechtsfortbildung wird durch die Verfassung gebildet."

Die zweite Begriindung liegt in der demokratischen Legitimation des
Gesetzgebers: Er ist als gewédhltes Gesetzgebungsorgan von den Rechts-
unterworfenen zur Umsetzung der grundrechtlichen Vorgaben auch im
Strafrecht angehalten. In einem demokratischen, dem kontinentaleu-
ropiischen Rechtskreis (»civil law«) angehdrenden Rechtsstaat wie Os-
terreich liegt die Hauptverantwortlichkeit, Grundrechte und andere
schiitzenswerte Rechtsgiiter der Normunterworfenen zu gewéhrleisten,
zunichst beim Gesetzgeber als demokratisch gewihltem Rechtskorper.™
Aus der demokratischen Legitimation des Gesetzgebers ergeben sich
némlich im Vergleich zu Verwaltung und Rsp sehr grof3e Unterschiede in
der Bindung des Gesetzgebers an das Recht, die qualitativer Natur sind:
Die Gesetzgebung vollzieht eine Norm, die sie zur Setzung von Normen
ermichtigt. Rsp und Verwaltung dagegen vollziehen eine »gebietende
Zwangsnorm«.* So fordert schon Wahl, dass den grundrechtlichen
Implikationen fiir das einfache Recht durch deren Formulierung Rech-
nung getragen wird, und nicht durch eine Art »Einzelfallvorbehalt«."*
Das abstrakt-generelle Gesetz — und nicht die Entscheidung im individu-
ell-konkreten Einzelfall - ist somit grundsétzlich die Rechtsinstitution,
»die in genereller Weise die verfassungsrechtlichen Anforderungen an
eine rechtliche Ordnung eines Sachbereichs abarbeitet«'*. Eine klare

137  Néher abermals II1.C.3.d.1.

138 Ausfiihrlich II1.C.3.d.iii.

139  Goldner in FS Larenz, 209.

140  So erneut Gdéldner in FS Larenz, 209.

141 So auch Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 439: »Letzt-
verantwortung fiir den verfassungsgerechten Ausgleich«; dhnlich ders, Grundrecht
auf Datenschutz, 99, 106; ders in FS Rill, 7; aulerdem Ratz in FS Steininger H., 123
mwN; fiir das dt Recht vgl Bethge, Grundrechtskollisionen, 297 f; Bopp, Gewissens-
freiheit, 130 f; Goldner in FS Larenz, 201; Ipsen, NJW 1977, 2294; Jestaedt, Grundrecht-
sentfaltung, 135 ff; Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz,
471 ff; Wahl, NVWZ 1984, 407f; einen Uberblick {iber den aktuellen Meinungsstand
hierzu (in Deutschland) bietet Schmidt, Grundrechte, 42 ff.

142 Schdffer, Rechtsquellen, 16.

143  So Wahl, NVWZ 1984, 407f.

144  Wahl, NVWZ 1984, 407.
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Aufteilung der Kompetenzen von Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit ge-
bietet aulerdem das Gewaltentrennungsprinzip.'#

Dieser verfassungsmaéflige Vorrang der Gesetzgebung verdeutlicht
sich in den verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalten, in denen das
Vorhandensein eines Gesetzes zwingende Voraussetzung jedes Eingriffs
in grundrechtlich geschiitzte Positionen etwa durch die Exekutive ist."*°
Es ist damit grundsitzlich die Aufgabe des Gesetzgebers, Gesetze im
Einklang mit der Verfassung zu erlassen, verfassungsrechtliche Maf3-
stibe, Ziele und Vorgaben so im einfachen Recht zu konkretisieren.'"
Das Ausgefiihrte gilt ohne Einschrinkung auch im Strafrecht'* und
insb fiir die Gewihrleistung des Gebots der Verhiltnismiligkeit.'?

Fir das Strafrecht im Besonderen wird schlieflich aus dem Kon-
kretisierungsprimat des Gesetzgebers durch das nulla poena sine lege-
Gebot eine Konkretisierungspflicht. Auf diesen letztgenannten Aspekt
wird an anderer Stelle néher eingegangen.”’

2. Gesetzgebung

Aus der Grundrechtsgebundenheit des gesamten Strafrechts ergibt
sich evidentermafien, dass eine einfachgesetzliche Regelung mit den
Grundrechten der Osterreichischen Rechtsordnung nicht unvereinbar
sein darf. Hieraus resultiert die unmittelbare Verpflichtung des (einfa-
chen) Gesetzgebers und fiir den hier relevanten Zusammenhang insb
Strafgesetzgebers, das gesamte einfache Gesetzesrecht im Einklang mit
den Grundrechten auszugestalten. Dies zeigt sich in zwei verschiede-
nen Formen: den Ponalisierungsverboten™" und den Ponalisierungsge-
boten™”. Zu beachten ist, dass dem Gesetzgeber bei der Gestaltung des

145  Kallmeyer, 1deales Sollen, 103 ff, insb 105.

146  So zB fir die Kunstfreiheit Holoubek/Neisser in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und
Menschenrechte, 224; Hermes, VVDStRL 61 (2002), 129, mit Hinweis auf BVerfGE 101,
158, 218, der deshalb letztlich fiir das dt Recht eine »funktionswidrige Dominanz
der Rechtsprechung« (131) attestiert (131 ff).

147  So etwa Hotz, Grundrechtseingriffe, 82 mwN; Lerche, Ubermass, 86f.

148  So Lagodny, Schranken der Grundrechte, 541.

149  Weigend in FS Hirsch, 924f. Er betont weiters schlussfolgernd, dass eine Gesetz-
gebung, die dem Verhiltnisméfiigkeitsgebot gerecht wird, auch die Rechtsanwen-
dung erheblich erleichtert (936).

150 Dazu VI.

151 I11.C.2.a.

152  II1.C.2.b.
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einfachen Rechts — auch des Strafrechts, wie spiter zu zeigen sein wird -
ein zT erheblicher Ermessensspielraum zukommt.'>

a. Pénalisierungsverbote
(i.)  Kein verfassungswidriges Strafrecht

Strafrechtliche Normen sind grundrechtskonform auszugestalten. Die
Grundrechte begrenzen das Strafrecht und damit die gesetzgeberischen
Moglichkeiten zur Ponalisierung von Verhaltensweisen. Denn was grund-
rechtlich geschiitzt™ ist, darf nicht strafrechtlich verfolgt werden (P-
nalisierungsverbot):" Ist eine bestimmte Verhaltensweise damit von ei-
nem grundrechtlichen Schutzbereich erfasst, und seine Ahndung auch
nicht im Interesse bestimmter Ziele notwendig, wire ein strafrechtli-
ches Verbot dieses grundrechtlich geschiitzten Verhaltens daher verfas-
sungswidrig (Verbotsebene).

Daneben sind auch den strafrechtlichen Sanktionen durch die
Grundrechte Grenzen gesetzt (Sanktionenebene), allen voran einerseits
durch das Gebot der Verhéltnisméf3igkeit der Freiheits- oder Geldstrafe
(Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG"°, Art 5 StGG/Art 1 1. ZP-EMRK), aber etwa
auch durch das grundrechtlich verbiirgte Verbot der Todesstrafe oder
Folter (Art 3 EMRK, Art 85 B-VG/6. ZP-EMRK/13. ZP-EMRK). Die Einhal-
tung der Ponalisierungsverbote durch den Gesetzgeber im Strafrecht ist
auch tiberpriifbar, wie im Folgenden gezeigt werden soll.

(ii.) Gesetzespriifungsverfahren und Parteiantrag
auf Normenkontrolle (Gesetzesbeschwerde)

Die Einhaltung der Ponalisierungsverbote durch den Gesetzgeber im
Strafrecht ist zunéchst durch den VfGH tuberpriifbar. Er kann nach
Art 140 B-VG und §§ 62 bis 65a VGG die Einhaltung der grundrecht-

153  VL.D.

154  Die Formulierung »grundrechtlich geschiitzt« meint damit etwas anderes als »vom
Schutzbereich eines Grundrechts« erfasst; zum Begriff »Schutzbereich« IV.C.2.a.

155  Dazu grundlegend Berka in Schmoller, Otto Triffterer und die Salzburger Juristen-
fakultit, 46; Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 1; zu den grundrechtlichen Gren-
zen fiir das Strafrecht allgemein (fiir das dt Recht) Lagodny, Schranken der Grund-
rechte, 1ff.

156  Bundesverfassungsgesetz vom 29. November 1988 tiber den Schutz der personli-
chen Freiheit, BGBI 684/1988 idF BGBI I 2/2008.
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lichen Standards durch Strafgesetze™’ priifen. Ein solches Gesetzes-
prifungsverfahren kann zunéchst {iber Antrag eines Gerichts gemif3
Art 140 Abs 1 Z 1 lit a B-VG eingeleitet werden.'”

Daneben entscheidet der VEGH {iiber die Verfassungswidrigkeit von
Gesetzen auch im Rahmen eines Individualantrags einer Person, die be-
hauptet, durch diese Gesetzesbestimmung unmittelbar in ihren Rech-
ten verletzt zu sein (Art 140 Abs 1Z 11it ¢ B-VG). Voraussetzung fiir diese
Beschwerde ist allerdings, dass das Gesetz fiir diese Person ohne Fil-
lung einer gerichtlichen Entscheidung (und - fiir das Strafrecht jedoch
nicht relevant - ohne Erlassung eines Bescheids) wirksam geworden
ist, ohne dass ein zumutbarer anderer Weg fiir eine Bekdmpfung offen
stiinde.” Ein unzumutbarer Umweg wiire etwa die Provozierung eines
Strafverfahrens.'”® Kommt es aufgrund eines Individualantrags zu ei-
ner Aufhebung der grundrechtlich beanstandeten Strafnorm, wirkt die
bereinigte Rechtslage jedenfalls auf den Antragsteller zuriick (Art 140
Abs 7 B-VG)." Es hat ggf ein Freispruch in der Sache zu ergehen (§§ 259,
447 iVm 259, 488 Abs 1 iVm 259, 337 StPO).

Losgelost von konkreten Anwendungsféllen sind im Rahmen der
abstrakten Normenkontrolle geméf3 Art 140 Abs 1Z 2 und 3 B-VG zudem
verschiedene Organe (namentlich die Bundesregierung in Bezug auf
Landesgesetze, die einzelnen Landesregierungen umgekehrt in Bezug
auf Bundesgesetze, ein Drittel der Abgeordneten zum Nationalrat oder
ein Drittel der Mitglieder des Bundesrats in Bezug auf Bundesgesetze
und korrespondierend ein Drittel der Abgeordneten eines Landtags in
Bezug auf Landesgesetze [wenn in der jeweiligen Landesverfassung vor-
gesehen]) berechtigt, einen Antrag auf Aufthebung einer ihres Erachtens
verfassungswidrigen Gesetzesbestimmung an den VfGH zu richten.”

Seit 1.1.2015 wurde aufSerdem mit dem Rechtsbehelf des Partei-
antrags auf Normenkontrolle oder auch sog Gesetzesbeschwerde in

157  Die Verfassungsmiéfligkeit des einfachen Gesetzes ist nach Art 140 B-VG und §§ 62
bis 65a VGG auch in samtlichen anderen Rechtsbereichen tiberpriifbar; hierauf
wird jedoch nicht weiter eingegangen.

158  Dazu niher IIL1.C.3.b.

159  Statt vieler zB Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 3.

160  Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 5 und 6.

161 Zuden damit verbundenen Fragen im Detail vgl etwa Stelzer in FS Berka, 609 ff, insb
616 ff.

162 Vglzu alledem sowie informativ nidher <https://www.wyfgh.gv.at/kompetenzen-und-
verfahren/kompetenzen.de.html> (27.7.2021).
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Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG'® ein weiteres Institut zur Geltendmachung
verfassungswidriger Gesetze vor dem VfGH installiert: Hiernach er-
kennt das Gericht iiber die Verfassungswidrigkeit einer Norm auf An-
trag einer Person, die behauptet, als Partei einer von einem Gericht in
erster Instanz entschiedenen Rechtssache durch die Anwendung eines
verfassungswidrigen Gesetzes in ihren Rechten verletzt zu sein. Die Ge-

setzesbeschwerde wird an anderer Stelle niher dargestellt.**

(iii.) Rechtsmittel und Rechtsbehelfe?

Basiert ein Strafurteil auf einem gegen Ponalisierungsverbote versto-
f3enden Gesetz, ist fraglich, ob das Urteil im ordentlichen oder auf3er-
ordentlichen Rechtsweg angefochten werden kann. Insb konnte ein
Rechtsfehler und damit ein Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 9 bzw
§ 345 Abs 1 Z 11 StPO darin erblickt werden, dass das Strafgericht trotz
Bedenken gegen die Verfassungsmaifdigkeit des Gesetzes die Norman-
fechtung (Art 140 Abs 1Z 1lit a B-VG) unterlassen hat.'” Immerhin wire
es dazu nach Art 89 Abs 2 B-VG verpflichtet. Der OGH ist diesen Weg al-
lerdings bislang nicht gegangen.'®

b. Pénalisierungsgebote?

Noch keine Aussage ist bislang zu der Frage getroffen, ob der Gesetz-
geber und insb der Strafgesetzgeber zudem gesetzgeberisch tétig wer-
den muss, um die Grundrechte zu wahren.”” Anerkannt ist in Oster-
reich, dass sich aus den Unterlassungsgeboten der grundrechtlichen
Abwehrrechte in bestimmten Fillen dergestalt Handlungspflichten
ableiten lassen, dass Grundrechte und ihre Ausiibung durch positive
staatliche Mafdinahmen gewéhrleistet bzw gesichert werden miissen.
Dies gilt auch fiir Eingriffe von anderen Grundrechtstriagern (von nicht-

163  BGBII114/2013.

164  Genauer unter IV.E.2.e.

165 II.C.3.b.

166  Néaher IV.E.2.d.

167  Offen ist insb fiir den hier besonders bedeutsamen Zusammenhang, inwieweit er
eine Aussage dahin treffen muss, welches von zwei in einer Kollisionssituation auf-
einanderprallenden Grundrechten in dieser Situation schiitzenswerter erscheint
und welches daher strafrechtlichen Schutz geniefden soll; zu diesen Interessenkol-
lisionen unten V.E.
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staatlicher Seite)."” Da Art 1 EMRK im Unterschied etwa zum StGG aus-

driicklich den Auftrag an den Staat enthilt, die in der EMRK verbiirgten
Grundrechte (aktiv) zu sichern, spielen positive obligations (so die Dik-
tion des EGMR) va auch bei den EMRK-Rechten eine bedeutende Rolle.
In der Vergangenheit wurden solche positiven Schutzpflichten va iZm
Art 2 Abs 1 EMRK, Art 8 EMRK und auch Art 11 EMRK bejaht.'® Damit
sind diese Pflichten staatlicherseits verletzt, »wenn die Gesetzgebung
oder die Vollziehung einen unverhéltnisméfiigen Eingriff in das vom
Grundrecht geschiitzte Rechtsgut durch Handlungen oder Unterlassun-
gen nichtstaatlicher Dritter zulésst.«'” Insb in den Entscheidungen Oz-
giir Giindem vs Tiirkei”” oder Appleby et al vs Vereinigtes Kénigreich'”” bzw
Fuentes Bobo vs Spanien” wurden derartige Schutzpflichten des Staats
auch fiir Art 10 EMRK bejaht."”*

Die Grundrechte bestimmen den gesetzgeberischen Spielraum so-
mit noch auf eine andere Weise, gleichsam durch ihre »Kehrseite«: Sie
verpflichten nédmlich den Staat dazu, sie vor Eingriffen durch andere
zu schiitzen, und zwar etwa durch die Schaffung von Strafbestimmun-
gen zum Schutz der elementarsten Rechtsgiiter und damit zum Schutz
bestimmter Grundrechte seiner Rechtsunterworfenen.””> Aus der sog
Drittwirkung von Grundrechten, die den Einzelnen vor Eingriffen ande-
rer Privatpersonen in seine Rechte schiitzen sollen, kann sich folglich
eine positive Verpflichtung des Staats zur Vorbeugung solcher Eingriffe
ergeben.”’

168  So Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/33.

169 Vgl mwN aus der einschlédgigen Rsp Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/33.

170  Hengstschldager/Leeb, Grundrechte3, 1/33.

171 16.3.2000, insb Rz 43.

172 6.5.2003, Rz 39.

173 29.2.2000, Rz 38.

174  Mit Details und weiteren Bsp Mendel, Freedom of Expression, 8ff, 21 ff.

175  Zu diesen grundrechtlichen Gewihrleistungs- oder Schutzpflichten grundlegend
Holoubek, Grundrechtliche Gewihrleistungspflichten, 1ff; zu den sich aus der
Kommunikationsfreiheit ergebenden Gewéihrleistungspflichten eingehend Heifsl,
Grundrechtskollisionen, 143 ff; fiir das dt Recht Niemdller in Umbach/Clemens/Dol-
linger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz?, Kap A.IL.6. Rz 6, wo ein Ponalisierungsge-
bot fiir die Sicherung des Friedens iSd Art 26 I 2 GG (»Handlungen, die geeignet sind
und in der Absicht vorgenommen werden, das friedliche Zusammenleben der Vol-
ker zu storen, insbesondere die Fiihrung eines Angriffskrieges vorzubereiten, sind
verfassungswidrig. Sie sind unter Strafe zu stellen.«) sogar ausdriicklich normiert ist.

176  Die Rsp des EGMR hierzu betrifft va Eingriffe in Art 8 und Art 6 Abs 2 EMRK: zu
alledem statt vieler Matscher, StPdG 29 (2001), 30f; ders, RZ 2001, 246 f mN aus der
einschlidgigen Rsp.
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Die Schutzpflicht des Staats beginnt allerdings jeweils erst bei der
tatsdchlichen Verletzung von Rechtsgiitern, nicht schon bei jedweder
Beriihrung oder bei anderen Einwirkungen, die im menschlichen Alltag
unvermeidbar, tiblich, sozialaddquat oder zumindest als zumutbar hin-
zunehmen sind."”” Seine Aufgabe besteht nicht in der Verhinderung jedes
erdenklichen Eingriffs in den Schutzbereich eines Grundrechts seiner
Rechtsunterworfenen, sondern lediglich in der Vorbeugung und Abwen-
dung von Verletzungen derselben.

Wie der Gesetzgeber seine Schutzpflichten im Einzelnen wahrnimmt,
ist zwar grundsitzlich ihm tiberlassen. Ob er also ausschliefdlich auf Pra-
vention setzt, einen zivilrechtlichen Anspruch verankert, eine (blof3) ver-
waltungsstrafrechtliche Ahndung oder doch eine kriminalstrafrechtliche
Verfolgung vorsieht, kann er nach eigenen Uberlegungen entscheiden.
Eine gewisse Wirksambkeit des Schutzes ist allerdings Voraussetzung. In
bestimmten Fillen, namentlich bei besonders krassen Versté{3en gegen
die gesellschaftliche Ordnung, ldsst sich daher zunichst mit guten Griin-
den fiir ein strafrechtliches Ponalisierungsgebot”® argumentieren. Ist
folglich ein entsprechender Schutz von Grundrechten nur durch straf-
rechtliche Sanktionierung erreichbar, ist im Prinzip zu einem kriminal-
strafrechtlichen Mittel zu greifen. Die rechtliche Durchsetzbarkeit die-
ser Pflichterfiillung ist im Einzelnen allerdings hochst fraglich. Denn im
Unterschied zu erlassenen Gesetzen, die auf ihre Grundrechtskonformi-
tat hin tberpriift werden konnen, kann umgekehrt die Untitigkeit des
(Straf-)Gesetzgebers trotz bestehender Schutzpflichten vor dem VfGH
nicht geltend gemacht werden, da dieser nur kassatorisch entscheiden,
dagegen nicht dem Gesetzgeber bindend auftragen kann, gesetzgeberisch
in Wahrnehmung seiner aus den Grundrechten resultierenden Schutz-
pflichten titig zu werden.””® Pénalisierungsgebote sind daher letztlich vor
Osterreichischen Instanzen nicht justiziabel; allenfalls kdime eine Anru-
fung des EGMR in Betracht: Wenn etwa der strafrechtliche Schutz von
Leib und Leben (§§ 75ff StGB) ginzlich abgeschafft und nur noch der zi-
vilrechtliche Schutz verbleiben wiirde, ist denkbar, dass der EGMR hierin
eine Verletzung staatlicher Schutzpflichten aus Art 2 EMRK erblickt.

177  So fiir das dt Recht, aber auch fiir das Osterreichische Recht geltend Isensee, Hand-
buch des Staatsrechts IX, § 191 Rz 3; ihm folgend Lagodny, Schranken der Grund-
rechte, 256.

178  Ein solches kann sich zudem zB auch aus internationalen und hier insb EU-recht-
lichen Verpflichtungen ergeben; XV.B.1.

179  Néaher Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/34 und auch 1/31.
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3. Rechtsprechung

Aus der umfassenden Bindung an im Stufenbau der Rechtsordnung ho-
heres Recht ergibt sich fiir die Rsp einerseits eine Bindung an das einfa-
che Gesetz'® (insb an das Strafverfahrensrecht'®') und andererseits an
das jeweils einschldgige Verfassungsrecht. Eine Norm des Strafrechts
muss daher im konkreten Einzelfall grundrechtskonform angewendet
werden und werden kdnnen. Bei Bedenken tiber die Verfassungsmaéf3ig-
keit einer einfachgesetzlichen Norm ist ein Gesetzespriifungsverfahren
einzuleiten.”® Auch eine Pflicht zur verfassungskonformen Interpreta-
tion'® konnte ebenso Ausdruck der Bindung der Rsp an das Verfassungs-
recht sein wie eine Pflicht oder zumindest Befugnis zur verfassungskon-

formen Rechtsfortbildung'*; beides wird eingehend zu priifen sein.

a Effektuierung der Strafverfahrensgrundrechte

Aus der Bindung der Rsp an die Grundrechte ergibt sich zunéichst das
Gebot einer korrekten Anwendung der einfachgesetzlichen, strafver-
fahrensrechtlichen Regelungen. Denn die Strafverfahrensgesetze stel-
len vielfach die einfachgesetzliche Umsetzung der Prozessgrundrechte
insb iSd Art 6 EMRK dar." Die Stellung des Haft- und Rechtsschutz-
richters im Ermittlungsverfahren ergibt sich va aus dem Umstand, dass
fiir Ermittlungsmafinahmen mit besonders schweren Grundrechtsein-
griffen eine gerichtliche Bewilligung erforderlich ist."*® Die Aufgabe
des Richters besteht hier in der Sicherstellung der Recht- und insb Ver-
hiltnisméfSigkeit dieser Eingriffe (§ 5 StPO). Im Hauptverfahren ist es
die primére Aufgabe des Richters, das faire Verfahren und hierbei insb
(neben zB der Offentlichkeit iSd § 12 StPO) die Unparteilichkeit nach
§ 3 StPO, die angemessene Verfahrensdauer geméfs § 9 StPO, das recht-

180  Dazu nidher VI.E.1.

181 I11.C.3.a.
182  II1.C.3.b.
183 III.C.3.c.
184 I1I.C.3.d.

185  Ausfiihrlich zu dieser Komponente der Bindung Berka, RZ 2008, 116 ff.

186  So etwa grundsitzlich (uU mit Ausnahmen bei Gefahr im Verzug) bei der Durch-
suchung von Orten mit Hausrechtsschutz iSd § 117 Z 2 lit b StPO (§ 120 Abs 1 StPO),
bei der korperlichen Durchsuchung (§ 123 Abs 1 StPO), der Festnahme (§ 171 Abs 1
StPO), und - fiir das Kommunikationsstrafrecht besonders relevant — auch in ei-
nigen Fillen der Nachrichtenauskunft und -iiberwachung (§ 137 Abs 1 StPO).
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liche Gehor (§ 6 StPO) und das Recht auf Verteidigung (§ 7 StPO) des
Angeklagten sicherzustellen. Im Rechtsmittelverfahren und schliefilich
mit Hilfe verschiedener Rechtsbehelfe kann eine Korrektur erstgericht-
licher Grundrechtsverletzungen geltend gemacht werden. Beispielhaft
genannt seien hier nur der Nichtigkeitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 4 StPO,
der sogar ausdriicklich auf Art 6 EMRK Bezug nimmt, die Grundrechts-
beschwerde nach dem GRBG oder auch die analoge Anwendung des
§ 363a StPO (Erneuerung des Strafverfahrens). Die Moglichkeiten zur
Geltendmachung von Verletzungen der Kommunikationsfreiheit durch
den Betroffenen werden an anderer Stelle dargestellt."’

b. Anrufung des VfGH: Gesetzespriifungsverfahren

Nach Art 89 Abs 2 B-VG sind alle ordentlichen Gerichte verpflichtet, bei
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die Anwendung eines Gesetzes
einen Gesetzespriifungsantrag beim VfGH zu stellen.” Ergeben sich
folglich wihrend eines Strafverfahrens Zweifel, ob eine im konkreten
Fall anzuwendende Strafbestimmung verfassungswidrig ist, muss das
Strafgericht einen Aufthebungsantrag an den VfGH stellen, der sodann
ein Gesetzespriifungsverfahren nach Art 140 B-VG einleitet (Art 140
Abs 1 Z 1 lita B-VG). Solche Zweifel konnen die Bestimmtheit (Art 18
B-VG) der Verbotsnorm ebenso betreffen wie seine Grundrechtskonfor-
mitét. Bedenken bestehen schon dann, wenn die Anwendung des Geset-
zes auf den konkreten Einzelfall verfassungsrechtliche Zweifel aufwirft
und nicht erst, wenn sich das Gesetz insgesamt als verfassungswidrig
erweist." Teilt der VfGH die Bedenken, ist das Strafgesetz (im ange-
fochtenen Umfang oder ausnahmsweise zur Gidnze; Art 140 Abs 3 B-VG)
aufzuheben. Die Strafgerichte sind an diesen Ausspruch gebunden
(Art 140 Abs 7 B-VG). Im laufenden Strafverfahren ist das Gesetz ab die-
sem Zeitpunkt nicht mehr anzuwenden (Anlassfall). Das kann bei ei-
nem Straftatbestand einen Freispruch zur Folge haben (§§ 259, 447 iVm
259, 488 Abs 1 iVm 259, 336, 337 StPO).

Zu Kkldren ist in diesem Zusammenhang der Priifungsumfang ei-
nes Strafgerichts: An welchem Punkt ist ggf von einem Zweifel {iber die

187 IVEE.
188  IdF BGBI I 114/2013 (1.1.2015); instruktiv zu dieser Neuerung zB Harnoncourt, ZfV
2/2015, 264.

189  Kneihs, ZfV 2009/669, 357; ahnlich Khakzadeh-Leiler, Grundrechte in der Judikatur,
402; dazu niher I11.C.3.c.ii.
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Verfassungskonformitit eines Strafgesetzes auszugehen? Ist zunéchst
eine verfassungskonforme Interpretation vorzunehmen? Ist dartiber hi-
naus eine Rechtsfortbildung im Einzelfall moglich? Der Unterschied
zwischen der verfassungskonformen Interpretation als Auslegungsme-
thode und der Rechtsfortbildung ist, dass sich die verfassungskonforme
Interpretation noch innerhalb des duRerst moglichen Wortsinns™’ be-
wegt. Die Rechtsfortbildung hingegen verliisst diese Grenze.™

Ratz bejaht die Kompetenz des OGH sowohl zur verfassungskonfor-
men Auslegung als auch zur Rechtsfortbildung:

»Nur dort, wo der Grundrechtsschutz de lege lata weder durch
Auslegung noch durch methodengerechte Rechtsfortbildung
gewihrleistet werden konnte, miisste auf dem Weg iiber Art 89
Abs 2 und 4 B-VG die Hilfe des VfGH in Anspruch genommen
werden [Herv entf].«'*

Diese These Ratz’ soll im Folgenden gepriift werden.

c. Verfassungskonforme Interpretation?

Eine zentrale Aufgabe der Rsp als Ebene der Gesetzesanwendung ist die
Interpretation der potentiell anzuwendenden Norm anhand der aner-
kannten Auslegungsmethoden Wortlautinterpretation, systematische,
historische und teleologische Interpretation (Rechtsfindung secundum
legem)."® Erginzend konnte eine verfassungskonforme Auslegung (als
spezielle Unterform der systematischen Interpretation) durch die Strafge-
richte zuléssig sein. Die hM sieht die verfassungskonforme Interpretation
nimlich als eine den anderen Auslegungsmethoden gleichwertige an.™*

190  Zur Wortlautgrenze und ihrer unbedingten Notwendigkeit unten VI.E.1.

191 ZB Bydlinski/Bydlinski, Grundziige?, 8o f; weiters Triffterer, AT?, 28ff, der zwischen
Auslegung und Analogie unterscheidet; dhnlich Fuchs/Zerbes, AT 1*°, Kap 4 Rz 16 ff
(Auslegung ieS und Analogie). Zu der im Einzelfall sehr schwierigen Abgrenzung,
wo genau linguistisch und semantisch die dufierste Grenze eines Wortlauts ver-
lauft, grundlegend schon Hépfel, Bl 1979, 505 ff, der die Unterscheidung im Er-
gebnis tiberhaupt aufgeben mochte: 581 ff; Kienapfel, OJZ 1986, 338 ff; ferner mwN
Bydlinski, Methodenlehre?, 470f; Perron in Hilgendorf, Gesetzlichkeitsprinzip im
Strafrecht, 223 ff.

192 In FS Steininger H., 136f.

193  Zu diesen Auslegungsmethoden statt vieler Fuchs/Zerbes, AT I*°, Kap 4 Rz 5 ff; Hop-
fel WK>-StGB § 1 Rz 47; grundlegend Bydlinski/Bydlinski, Grundziige3, 27 ff.

194  Statt vieler Bydlinski, Methodenlehre?, 455ff; Larenz/Canaris, Methodenlehres3,
159 ff; Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 36 ff. Zu den Problemen, wenn

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht



Konsequenzen der Grundrechtsgebundenheit des Strafrechts

Demnach wire es die Aufgabe eines jeden Strafgerichts, eine Strafbestim-
mung, die einen Interpretationsspielraum belésst, so auszulegen und
anzuwenden, dass das Ergebnis der Verfassung als héherrangiger Nor-
mebene entspricht.” Diese Rechtsansicht soll nachfolgend fiir die Straf-
gerichte tiberpriift werden; sie ist ndmlich insofern problematisch, als sie
zu einer hoheren Unbestimmtheit fithrt® und in einem Spannungsver-
hiltnis zum Gesetzespriifungsverfahren durch den VfGH steht™.

(i.)  Erhohte Unbestimmtheit

Die verfassungskonforme Auslegung fiithrt zu einer hoheren Unbe-
stimmtheit von Strafnormen, weil es durch die zusétzlich miteinbezo-
gene Auslegungsebene der Verfassung zu einer Verwischung der Straf-
barkeits- und insb Tatbestandsgrenzen kommt. Das geschieht deshalb,
weil die Gerichte nicht mehr nur die Strafnorm selbst nach den an-
erkannten Interpretationsmethoden, sondern auch die néchsthohere
Gesetzesebene auslegen, und diese beiden Auslegungsergebnisse dann
zusammenfiithren. Gerade die hiufig vage formulierten Grundrechts-
bestimmungen (wie etwa Art 10 EMRK: »freie Meinungsdufierung«)
lassen hier aber einen erheblich weiten Auslegungsspielraum, sodass
die Vorhersehbarkeit der richterlichen Entscheidung leidet. Zu beach-
ten ist daher, dass die verfassungskonforme Interpretation jedenfalls
nicht zum »groflen Weichmacher«**® des strengen Gesetzesbindungs-
postulats werden darf. Bei Strafgesetzen reicht es daher nicht, wenn
eine verfassungskonforme Interpretation nur irgendwie moglich ist —
das Bestimmtheitsgebot setzt hier engere Grenzen. Auf die genauen

der VfGH selbst verfassungskonform interpretiert, um eine Feststellung der Ver-
fassungswidrigkeit eines Gesetzes zu vermeiden, instruktiv Wiederin, EUGRZ 1987,
142.

195  Eine differenzierte Ansicht vertritt dagegen Kneihs, ZfV 2009/669, insb 355 f: Aus der
Verfassungs- und damit Grundrechtsbindung aller staatlichen Gewalt resultiere
zwar, dass von mehreren moglichen Auslegungsergebnissen diejenigen auszuwih-
len sind, die zu einem grundrechtskonformen Gesamtergebnis der Gesetzesan-
wendung fithren. Das bedeute aber nur, dass bei mehreren Auslegungsergebnissen
eines Gesetzes, die sich aus der Anwendung der Wortlaut-, systematischen, histori-
schen und teleologischen Interpretation ergeben, diejenigen auszuscheiden sind,
die nicht verfassungskonform sind. Die verfassungskonforme Interpretation hat
damit lediglich eine Ausschlussfunktion.

196 III.C.3.c.i.

197 II.C.3.c.ii.

198  Berka, RZ 2008, 123.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

41



42

Grundrechte als verfassungsrechtliche Schranken des Strafrechts

Anforderungen des Bestimmtheitsgebots an das Strafrecht wird an an-
derer Stelle nidher eingegangen.'”

(ii.)  Unklares Verhiltnis zum Gesetzespriifungsverfahren

Die verfassungskonforme Interpretation steht weiters in einem Span-
nungsverhéltnis zu Art 89 Abs 2 B-VG, der alle ordentlichen Gerichte zur
Anrufung des VfGH bei Zweifeln tiber die Verfassungsmaéfligkeit ver-
pflichtet.”” Bestehen demnach Bedenken, ob ein Strafgesetz der Verfas-
sung entspricht, hat das Strafgericht ein Gesetzespriifungsverfahren zu
beantragen. Nach der Rsp des VfGH ist ein Gesetz verfassungskonform,
wenn es zwar verfassungswidrige Auslegungsergebnisse gibt, aber zu-
mindest eine verfassungskonforme Auslegung moglich ist.””* Fraglich
ist, ob diese verfassungskonforme Interpretation jeweils das Strafge-
richt oder der VEGH oder beide vorzunehmen haben. Hierzu ist zu kla-
ren, ob »Zweifel« iSd Art 89 Abs 2 B-VG bereits dann anzunehmen sind,
wenn nach Ansicht des Gerichts eine verfassungskonforme Auslegung
notwendig wére, um iiberhaupt zu einem verfassungskonformen Er-
gebnis zu gelangen. Oder bestehen Zweifel erst dann, wenn nach einer
Auslegung der Strafbestimmung im Lichte der Verfassung durch das
Strafgericht unklar ist, ob ein verfassungskonformes Auslegungsergeb-
nis iiberhaupt erzielt werden kann?**

Im erstgenannten Fall ist ein Gesetzespriifungsantrag vom Straf-
gericht bereits dann zu stellen, wenn das Strafgesetz nach den Regeln
der Wortlautinterpretation, der systematischen Auslegung auf rein ein-
fachgesetzlicher Ebene, der historischen und teleologischen Interpreta-
tion geprift wurde und zumindest ein Auslegungsergebnis verfassungs-
rechtliche Bedenken aufwirft. Sind diese Bedenken bereits als »Zweifel «
iSd Art 89 Abs 2 B-VG anzusehen, braucht es eine verfassungskonforme
Interpretation durch das Strafgericht erst gar nicht: Das Gericht hitte
die Strafbestimmung sofort dem VfGH vorzulegen, der sodann eine ver-
fassungskonforme Auslegung des Gesetzes vornimmt oder - bei ihrem
Scheitern - die Bestimmung als verfassungswidrig authebt. Kneihs ver-
tritt diese Ansicht mit der Begriindung, dass die ordentlichen Gerichte

199 VI.C.

200 III.C.3.b.

201  ZB VfSlg 12.947 zu § 320 Abs 1 Z 3 StGB.

202 Zu diesem Problem auch Khakzadeh-Leiler, Grundrechte in der Judikatur, 401 ff.
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aus kompetenzrechtlichen Griinden gar keine Befugnis haben, die Ver-
fassungswidrigkeit einer Norm oder einer Auslegungsvariante festzu-
stellen.”” Er kommt sodann zur Hypothese, dass »[e]in Gesetz [...] unter
anderem dann als verfassungswidrig iSd Art 140 B-VG anzusehen [ist],
wenn diese Konsequenz nur durch seine verfassungskonforme Inter-
pretation vermeidbar wire.« Fiir ordentliche Gerichte lehnt Kneihs diese
Form der Auslegung daher insgesamt ab, weil das Gesetz jeweils bereits
verfassungswidrig ist, sobald es einer verfassungskonformen Interpre-
tation durch das Gericht bedarf.

Nimmt man dagegen an, dass »Zweifel« iiber die Verfassungsmaé-
Rigkeit eines Strafgesetzes erst dann bestehen, wenn nach seiner ver-
fassungskonformen Auslegung durch die Gerichte weiterhin Bedenken
im Hinblick auf die Verfassungskonformitit bestehen, kommt man zu
einem anderen Ergebnis: Dann muss ndmlich — der erwdhnten Ansicht
von Ratz folgend** - vom Strafgericht nur dann ein Gesetzespriifungs-
antrag gestellt werden, wenn auch durch eine verfassungskonforme
Auslegung vom Strafgericht nicht sichergestellt werden konnte, dass
ein Strafgesetz noch verfassungskonform ist.”” Nur wenn das Ausle-
gungsergebnis tibereinstimmend eher die Verfassungswidrigkeit einer
Norm zeigt, ist das Gericht verpflichtet, das Gesetz dem VfGH vorzule-
gen (Art 89 Abs 2 B-VG). Ergeben einzelne Interpretationsmethoden ein
verfassungskonformes, andere ein verfassungswidriges Ergebnis, sind
letztere im Rahmen einer Art »verfassungskonformen Ergdnzungsaus-
legung« als unzulissige Auslegungsergebnisse auszuscheiden,*® weil
dem einfachen Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann, dass er ein
verfassungswidriges Gesetz erlassen wollte. Nach diesem Verstdndnis
ist eine verfassungskonforme Auslegung durch die ordentlichen Ge-
richte zuldssig; in diesem Fall entscheiden ndamlich sie — und insb der
OGH - liber die Grenzen der verfassungskonformen Interpretation ei-
nes einfachen Gesetzes. Der VfGH »kann sich [...] auf die Priifung be-
schrinken, ob das einfache Gesetz in der vom OGH festgelegten In-
terpretation (einschlie3lich methodisch zulédssiger Rechtsfortbildung)
verfassungswidrig ist oder nicht [Herv entf].«*”’

203 Kneihs, ZfV 2009/669, 357.

204 II.C.3.b.

205 Ratzin FS Steininger H., 136 f.

206 Insoweit auch Kneihs, ZfV 2009/669, 355 f.
207  Ratzin FS Steininger H., 136 f.
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(iii.) Eigene Position

Richtigerweise ist eine verfassungskonforme Interpretation einer Straf-
bestimmung durch die Strafgerichte erstens unvermeidbar und aus die-
sem Grund unter bestimmten Voraussetzungen zweitens auch zuléssig.
Sie ist unvermeidbar, weil letztlich eine absolute Bestimmtheit einer
strafrechtlichen Norm nicht erreichbar ist, wie die vorliegende Arbeit
noch zeigen wird>*® Sobald dem Strafgericht aber irgendein Interpre-
tationsspielraum verbleibt, besteht die Moglichkeit unterschiedlicher
Auslegungsergebnisse. Das Paradebeispiel fiir eine Gesetzesauslegung,
die zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kann, ist eine solche unter
Abwigung von gegenlédufigen Interessen. Es geht hier ndmlich immer
darum zu entscheiden, welches involvierte Interesse das hoherrangige
ist.*® Ist eines dieser Interessen grundrechtlich geschiitzt und ent-
scheidet das Gericht im Einzelfall tiber dieses situative Rangverhiltnis,
nimmt es nichts anderes als eine verfassungskonforme Interpretation
vor. Folgt man dementsprechend Berka, wonach es sich bei der Abwi-
gung von gegenldufigen Interessen, soweit sie Grundrechte betreffen,
um eine Spielart der verfassungskonformen Interpretation handelt,”
wire eine grundrechtliche Abwégung durch die Gerichte im Strafrecht
daher in jedem Falle unzuléssig, wenn man sich der Ansicht von Kneihs
anschliefdt. Es bestiinde immer ein »Zweifel«iSd Art 89 Abs 2 B-VG. Das
erscheint mit Blick auf die vielen grundrechtlichen Abwigungsfragen,
die sich innerhalb des Wortlauts einer Norm ergeben kénnen, zu weit-
gehend. Zudem ist die verfassungskonforme Interpretation letztlich ein
Unterfall der systematischen Interpretation: Denn die Verortung einer
Strafbestimmung im Gesamtgefiige der Rechtsordnung erfasst nicht
nur das einfachgesetzliche Recht, sondern zwingend auch die hohe-
ren Rechtsebenen. Die verfassungskonforme ist damit notwendig in
die systematische Auslegung inkludiert.

Wenn bspw jemand wegen der Aussage »Du bist ein Betriiger!« vor
Gericht steht, muss dieses entscheiden, ob eine Uble Nachrede iSd
§ 111 StGB vorliegt, weil das Opfer einer veridchtlichen Eigenschaft ge-
ziehen wurde. Gelangt das Gericht zum Ergebnis, dass es sich hier nach
dem priméren Wortlaut um eine veréchtliche Eigenschaft handelt, die-

208 VI.C.z.a.
209 X.D.
210  Berka in FS Walter, 56; siehe auch VfSlg 11.567 (Konzertpianistin-Fall).
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Auflerung aber im Gesamtkontext grundrechtlich geschiitzt war, etwa
weil es sich um eine verhéltnismafige Kritik in wichtigem politischem
Kontext handelte, ist eine verfassungskonforme Interpretation nach
der einen Ansicht geboten, nach der anderen verwehrt. Ist sie geboten,
kann das Gericht nun eine Abwigung des Interesses an der Kommuni-
kation dieses Inhalts gegen das Interesse des Opfers auf Schutz seiner
Ehre als Spielart der verfassungskonformen Interpretation vornehmen
und ggf den Tatbestand verfassungskonform einschrinken (zugunsten
des Beschuldigten).”" Ist eine solche Vorgangsweise dagegen verwehrt,
miisste diese Auslegung vom VfGH vorgenommen werden; das Straf-
gericht miisste »vorlegen« Denn bei solchen Zweifeln tiber die Ver-
fassungskonformitét des Strafgesetzes wire bereits nach Art 89 Abs 2
B-VG vorzugehen und der VfFGH im Rahmen eines Gesetzespriifungs-
verfahrens anzurufen.”” Der Gesetzgeber iiberldsst nun in vielen Fil-
len durch bewusst offene Formulierungen - gerade im Zivilrecht - die
Abwigung der gegenldufigen Interessen im Einzelfall den Gerichten.
Eine richterliche Abwégung ist deshalb auch im Strafrecht bei verfas-
sungsrechtlichen Implikationen unter bestimmten Voraussetzungen
zuléssig, sodass auch eine solche »Delegation« der Abwiagung erlaubt
sein kann - und tiberdies unvermeidbar, wenn nicht jede grundrecht-
liche Abwigungsfrage an den VfGH herangetragen werden soll.

Fiir das Strafrecht ergeben sich allerdings bedeutende Einschrén-
kungen der Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung durch
die Strafgerichte, nimlich aus dem ebenfalls verfassungsrechtlich ver-
ankerten Bestimmtheitsgebot: Eine Strafbestimmung darf nicht so in-
terpretiert werden, dass die Strafbarkeit fiir den Rechtsunterworfenen
im Ergebnis nicht mehr vorhersehbar ist. Die genaueren Ausfithrungen
hierzu folgen an anderer Stelle.”® Bei zwei moéglichen Auslegungser-
gebnissen ist dasjenige zu wihlen, das verfassungskonform ist. Gibt es
mehr als zwei verfassungskonforme Auslegungsvarianten, ist dem Op-
timierungsgebot™* entsprechend dasjenige zu wihlen, das die Grund-

rechte am besten wahrt.*®

211 Zur Beriicksichtigung der Grundrechte auf Ebene des Tatbestands VII.B.
212 Zum Gesetzespriifungsverfahren II1.C.3.b.

213  VLE.3.

214  Dazu insb IX.E. und IX.G.

215  Ahnlich schon Schmitz MiiKo*-StGB § 1 Rz 93.
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d. Rechtsfortbildung?

Schwierig gestaltet sich die Frage, ob und inwieweit die Rsp und hier
insb die Strafgerichte eine sog gesetzesimmanente oder gesetzesiiber-
steigende Rechtsfortbildung*® vornehmen kénnen bzw miissen.”” Die
erste verldsst — kurz gefasst — die Grenze des Wortsinns, bewegt sich
aber noch im Rahmen des urspriinglichen gesetzgeberischen Willens
bzw der Teleologie des Gesetzes; die zweite geht dariiber insoweit noch
hinaus, als zwar sogar diese Grenze {iberschritten wird, das Rechtsfort-
bildungsergebnis sich allerdings noch innerhalb der leitenden Prinzi-
pien der gesamten Rechtsordnung bewegt.*® Eine Rechtsfortbildung
ist jeweils — was nicht néher vertieft werden soll - nur logisch méglich,
wenn man keinem rein rechtspositivistischen Ansatz folgt.”*

Anlass beider Formen der Rechtsfortbildung ist jeweils, dass eine
wortlautkonforme Interpretation kein aus der Sicht der Rsp zufrieden-
stellendes Ergebnis tiber den Inhalt einer Norm ergibt. »Zufriedenstel-
lend« meint ein solches, das entweder dem gesetzgeberischen Willen
entspricht oder sich aus der Perspektive des Richters stimmig in die
Gesamtrechtsordnung einfiigen lisst. Es fehlt daher aus richterlicher
Sicht eine Regelung: Das Gesetz ist entweder zu weit geraten und er-
fasst damit zu viele Sachverhalte, sodass es einer Ausnahmeregelung
bediirfte, oder aber es ist zu eng geraten und erfasst bestimmte Sach-
verhalte gerade nicht, sodass eine Regelung auch fiir diese Sachverhalte
fehlt.””® Es besteht eine Liicke.

Nachfolgend werden zunichst die insoweit im Schrifttum genann-
ten Zulédssigkeitsvoraussetzungen und -grenzen dieser beiden Formen
richterlicher Rechtsfortbildung erértert. Im Anschluss daran wird wie-
der eine eigene Position bezogen.”™

216  Ausfiithrlich dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre3, 187ff; zu den Auslegungs-
und Rechtsfortbildungsmethoden ausfiihrlich auch Grigoleit in Jestaedt/Lepsius,
Rechtswissenschaftstheorie, 71 ff.

217  Zugrundsitzlichen Fragen und Problemen der verfassungskonformen Rechtsfort-
bildung vgl Schick in Griller/Rill, Rechtstheorie, 209 ff.

218  Larenz/Canaris, Methodenlehres3, 187, 194; zur mitunter hochst schwierigen Abgren-
zung von Auslegung und Rechtsfortbildung Schick in Griller/Rill, Rechtstheorie,
209 ff, anhand eines praktischen Falls (insb 214 ff).

219  Bydlinski, Methodenlehre?, 236 ff; zum Rechtspositivismus und seinen Grundan-
nahmen IX.B.

220  Grundlegend Krey, JZ 1978, 361.

221 I1.C.3.d.iii.
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(i.)  Gesetzesimmanente Rechtsfortbildung (praeter legem)

Bei der richterlichen Rechtsfortbildung praeter legem verldsst das Aus-
legungsergebnis den dufderst moglichen Wortsinn der interpretierten
Norm (Wortlautinterpretation), bleibt aber innerhalb dessen, was vom
historischen Gesetzgeber mit der Norm beabsichtigt war oder von der
Norm nun bezweckt wird (historische und teleologische Interpretation®).
Es wird daher eine historische Interpretation am gesetzgeberischen
Willen oder auch eine teleologische Interpretation nach dem aktuellen
Zweck der Norm vorgenommen.

Zwingende Voraussetzung einer zulédssigen gesetzesimmanenten
Rechtsfortbildung ist nach hM jeweils, dass dem Gesetzgeber eine plan-
widrige Liicke iS einer Unvollstindigkeit unterlaufen ist:*** Der gesetzge-
berische Wille kann der Auslegung durch das Gericht nicht zugrunde
gelegt werden, weil ein erkennbarer gesetzgeberischer Wille entweder
fehlt oder bei seiner Beriicksichtigung die Wortlautgrenze** {iber- oder
unterschritten werden wiirde.”® Ob eine solche planwidrige Liicke vor-
liegt, ist demnach »vom Standpunkt des Gesetzes selbst, der ihm zu-
grunde liegenden Regelungsabsicht, der mit ihr verfolgten Zwecke, des
gesetzgeberischen >Plans«**® zu beurteilen.

»Richterliche Rechtsfindung auf3erhalb des moglichen Wortsinns
setzt eine Gesetzesliicke, also eine planwidrige Unvollstindigkeit
des positiven Rechts, voraus [...]. Dabei liegt die Grenze fiir die
Annahme einer Gesetzesliicke dort, wo diese Annahme nicht al-
lein mit rechtlichen Erwigungen begriindet werden kann und
solcherart materiell eine politische Entscheidung voraussetzt. Sie
zu treffen, ist mit Blick auf das verfassungsrechtliche Grundprin-
zip der Gewaltentrennung Sache des Gesetzgebers [...]«**’

Die richterliche Rechtsfindung findet aufgrund dieser Liicke daher ent-
weder im Wege einer gesetzesergidnzenden Liickenfiillung durch Ana-

222 Zum Vorrang der historischen vor der teleologischen Auslegung VI.E.5.

223  Dazu ausfiihrlich Bydlinski, Methodenlehre?, 472 ff; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre3, 191 ff; kurz auch Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 63; Steininger E. SbgK
§ 1Rz 51; Stricker in Leukauf/Steininger H. StGB* § 1 Rz 8 mwN insb auch aus der Rsp.

224  Zum Wortlaut als absolute Grenze der Auslegung VL.E.1.

225  Ahnlich Hofmann, Abwigung im Recht, 122.

226  Larenz/Canaris, Methodenlehres, 194.

227  OGH 30.11.2018, 13 Os 49/16d = EvBI 2019, 183 m. Anm. Ratz.
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logie**® oder durch eine teleologische Reduktion® statt. Diese Fille

der Liickenfiillung durch die Ebene der Rsp sind strikt zu trennen von
ermessensbezogenen Gestaltungsfreiheiten, die der Gesetzgeber im
Rahmen seiner Abwigungskompetenz der Rsp iibertragen hat.*

Im materiellen Strafrecht ist die zulédssige gesetzesimmanente
Rechtsfortbildung (neben der Voraussetzung einer planwidrigen Lii-
cke) jedenfalls noch einer weiteren bedeutenden Schranke unterwor-
fen: Sie ist nur dann als zuldssig anzusehen, wenn es sich nicht um eine
Analogie oder Reduktion zu Lasten des Téters handelt, weil dies dem
nulla poena sine lege-Gebot (§ 1 StGB/Art 18 B-VG/Art 7 EMRK) zuwider-
laufen wiirde.”" Zu Lasten geht eine Analogie dann, wenn ein Sachver-
halt unter eine Strafnorm subsumiert wird, den sie vom Wortlaut her
nicht mehr erfasst. Eine teleologische Reduktion geht dann zu Lasten
des Téters, wenn Strafbarkeitseinschrankungen iiber den Wortlaut hi-
naus in ihrem Anwendungsbereich reduziert werden. So ist es etwa
unzuléssig, Rechtfertigungsgriinde {iber ihren Wortsinn hinaus zu re-
duzieren, sie also auf Sachverhalte nicht anzuwenden, auf die sie nach
ihrem Wortlaut anwendbar wiren.* Das nuella poena sine lege-Prinzip
gilt ausnahmslos: Weil der Gerichtsgebrauch keine Rechtsquelle im Ge-
setzesrang ist,”® kann ein Strafgesetz auch dann nicht jenseits seines
Wortlauts angewendet werden, wenn diese Anwendung auf eine lang-
jahrige einschligige Rsp-Linie zuriickblicken kann.** Das gilt auch fiir
jene Fille, in denen eine solche Analogie oder Reduktion durch meh-
rere Urteile zunéchst sorgfiltig angekiindigt und erst dann erstmals

228  Fuchs/Zerbes, AT I'°, Kap 4 Rz 16 f; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, 4.20f; grundlegend
auch Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 62 ff; zum Begriff ausfiihrlich zB Steinin-
ger E. SbgK § 1 Rz 46.

229  Fuchs/Zerbes, AT 1*°, Kap 4 Rz 18f; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, 8.22; zum Begriff aus-
fithrlich auch Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 83f.

230  Hofmann, Abwagung im Recht, 122; ndher VL.E.6.

231 Grundlegend Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 62 ff; Thienel in Korinek/Ho-
loubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK
Rz 16ff.

232 So auch RIS-Justiz RSo0118117, RS0119074; niher zB Stricker in Leukauf/Steininger
H. StGB* § 1 Rz 19; Thienel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg,
Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 19.

233  Dazu auch Kunst, Rechtsquellen und Rechtsanwendung, 12 ff; Thienel in Kori-
nek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungsrecht, Art 7
EMRK Rz 1 Rz 11 mwN; aufderdem Hopfel WK>-StGB § 1 Rz 23; Steininger E. SbgK § 1
Rz 38ff, je mwN.

234  Thienel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungs-
recht, Art 7 EMRK Rz 18.
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tatsichlich judiziert wird. Deutlich zu weit geht mE demnach die An-
sicht Kohlmanns (fur das dt Recht), wonach eine »Von nun an«Klausel
es der Rsp sogar erlauben soll, eine Rechtsfortbildung zum Nachteil
des Titers vorzunehmen, wenn diese Auslegung im Urteil eindeutig
festgestellt wird und im Hinblick auf die Judikaturwende von einer Be-
strafung im Anlassfall abgesehen wird.”®

Strafbarkeitsreduktionen auf3erhalb des Wortlauts sind umgekehrt
aus strafrechtlicher Sicht nach Ansicht mancher moglich, wenn sie
dem Willen des Gesetzgebers entsprechen.”® Eine insoweit zum Vor-
teil des Angeklagten gereichende Rechtsfortbildung sei zulissig.”” Hip-
felnennt zudem als weitere Bereiche zuldssiger Rechtsfortbildung noch
jene Félle, in denen der Gesetzgeber normative Tatbestandsmerkmale
verwendet oder mit Blankettstrafgesetzen arbeitet.”

Fiir den Bereich der Verwaltung zieht der VwGH die Grenze zulés-
siger Rechtsfortbildung bisweilen deutlich enger: Rechtsfortbildung
ist demnach nicht Sache der Vollziehung, weil es ihr nicht zukomme,
»in einer aus dem Gesetz nicht mehr ableitbaren Interpretation jene
Rechtslage zu supplieren, deren Herstellung nun einmal ausschlief3-
lich dem Gesetzgeber tiberantwortet ist.«** Vielmehr gelte, dass »[d]ie
Gerichte [...] nur die bestehenden Gesetze anzuwenden, nicht aber im
Wege der Rechtsfortbildung oder einer allzu weitherzigen Auslegung
moglicher Absichten des Gesetzgebers Gedanken in ein Gesetz zu tra-
gen [haben], die darin nicht enthalten sind.«**

(ii.) Gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung (contra legem)

Umgekehrt ist von keiner planwidrigen Liicke, sondern vielmehr einer
abschliefSenden Regelung auszugehen, wenn »nach dem Gesetzesplan
ein bestimmter Fall ungeregelt bleiben sollte<**". Kommt es in diesen
Fillen dennoch zu einer richterlichen Rechtsfortbildung, liegt eine
Rechtsfindung contra legem vor. Sie wird von Koch H. /RiifSmann definiert

235 Kohlmann, Begriff des Staatsgeheimnisses, 289 ff; ihm ebenfalls deutlich widerspre-
chend Marschall, OJZ 1971, 150.

236 So Friedrich, OJZ 1980, 65.

237  Hopfel WK*-StGB § 1 Rz 59.

238  WK>-StGB § 1 Rz 59; ausfiihrlich Bl 1979, 582 ff.

239  88/03/0210.

240  83/09/0086.

241 Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 63.
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als Summe jener Entscheidungen, »die sowohl durch das vom Gesetz-
geber Gesagte als auch durch das vom Gesetzgeber Gewollte verboten
sind«** und geschieht durch eine Gesetzeskorrektur durch den Richter:
Das Gericht missachtet einen eindeutig abschliefend gemeinten Rege-
lungsgehalt einer Norm, etwa weil es dessen eigentlichen Regelungs-
gehalt fir verfassungswidrig hilt oder die Norm jedenfalls in seinen
Augen gesetzliches Unrecht darstellt.® Aus seiner Sicht besteht damit
zwar so besehen auch eine Liicke, aber eben keine aus gesetzgeberischer
Sicht planwidrige.

Die Rechtsfortbildung contra legem wird, wenn iiberhaupt, nur in
hochst seltenen Féllen als zuldssig angesehen: Friih hat grundlegend
schon Krey festgehalten, dass eine unzuldssige Rechtsfortbildung
grundsétzlich dann vorliegt, »wenn der gesetzgeberische Regelungs-
zweck in sein Gegenteil verkehrt wird«**. Etwas anderes gelte jedoch
mit Hinweis auf Radbruch dann, wenn »der Widerspruch des positiven
Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertriagliches Maf3 erreiche, daf$ das
Gesetz als »unrichtiges Recht« der Gerechtigkeit zu weichen habe«*®,
weil jede Staatsgewalt an {iberpositive Rechtsgrundsitze gebunden sei,
welchen ein Vorrang gegeniiber einfachen Gesetzen zukomme, auch
wenn diese formal giiltig und verfassungskonform sind. Derart inhalt-
lich ungerechtes positives Recht verliere den Anspruch auf Verbindlich-
keit*® Auch Bydlinski gesteht bei krasser Ungerechtigkeit eines positi-
ven Gesetzes und in einigen anderen, eng begrenzten Fillen (aus dem
Bereich des Zivilrechts) die Moglichkeit einer Rechtsfindung gegen das
geltende Gesetz zu: Sie miissen sich jeweils auf Fundamentalgrund-
sdtze als Begriindung stiitzen konnen; alles dariiber Hinausgehende
sei dagegen Rechtsbruch.*¥ Grigoleit erlaubt fiir das Zivilrecht aus-
nahmsweise eine gesetzeskorrigierende Rechtsfindung, ndmlich dann,
»wenn die in Frage stehende Aussage des Gesetzes offenkundig sach-
gesetzwidrig oder mit den Regeln rationaler Regelbildung unvereinbar
ist«** Larenz/Canaris schlie}lich*® verlangen fiir eine zulissige Rechts-

242  Koch H./Riif§mann, Juristische Begriindungslehre, 255.
243  So Krey, JZ 1978, 362.

244 JZ1978, 367.

245  Radbruch, S]Z 1946, 107.

246  Krey, JZ 1978, 363f mwN.

247  Bydlinski, Methodenlehre?, 496 ff, insb 500.

248  In Jestaedt/Lepsius, Rechtswissenschaftstheorie, 75.
249 Methodenlehres, 232 ff.
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fortbildung contra legem erstens eine zu losende Rechtsfrage, die sich
mit den Mitteln der Auslegung und der Rechtsfortbildung praeter legem
nicht 16sen lédsst. Diese Rechtsfrage konne allerdings zweitens mit Blick
auf die Gesamtrechtsordnung und den ihr immanenten Prinzipien ge-
lost werden. Die Losung erfolgt durch eine Rechtsauslegung, die sich
zwar auflerhalb des geltenden Rechts und gesetzgeberischen Willens
(extra legem), aber noch innerhalb der Rechtsprinzipien der gesamten
Rechtsordnung bewegt (intra ius), wenn zudem ein erheblicher Begriin-
dungsaufwand betrieben wird.””

Fiir das Strafrecht hingegen wird eine Gesetzeskorrektur durch die
Rsp unter Verweis auf die Gewaltentrennung dagegen schon von Foreg-
ger fiir »vollends bedenklich« gehalten, wenn »zum Nachteil des Staats-
biirgers das angeblich oder wirklich gestorte Gleichgewicht wieder her-
gestellt oder der Gesetzgeber berichtigt wird, man also nicht etwa eine
Rechtswohltat jemandem zukommen l&{3t, der auf sie keinen Anspruch
hat, sondern einen Rechtsanteil [sic!, wohl gemeint: Rechtsnachteil]
jemandem zufiigt, der ihn von Gesetzes wegen nicht erleiden soll.«**
Zumindest zum Nachteil des Rechtsunterworfenen soll daher fiir ihn
eine Rechtsfortbildung contra legem nicht in Betracht kommen. Das al-
lerdings ist fiir das Strafrecht wegen des Analogieverbots®” ohnedies
ausgeschlossen.

Zur Ganze abgelehnt wird eine Rechtsfortbildung im Strafrecht con-
tra legem etwa von E. Steininger” (mit Hinweis ua auf entsprechende
Bsp aus der Rsp***) und Stricker®®. Beide fithren als Bsp fiir eine solche
unzulidssige Rechtsfortbildung eine dltere OGH-Entscheidung an. Nach
dieser konne in den Fillen, in denen eine streng am Wort klebende
Auslegung zu vollig unbefriedigenden Auswirkungen fithren wiirde, im
Wege einer Interpretation, die insb dem erkennbaren Willen des Ge-
setzgebers entspricht, vom Wortlaut abgewichen werden.** Das Bsp aus
der Rsp passt allerdings in Wahrheit nicht: Entspricht ein Auslegungs-
ergebnis ndmlich dem Willen des Gesetzgebers, liegt ja ohnehin eine

250 Larenz/Canaris, Methodenlehre3, 232, 246 f.

251 Foregger, OJZ 1960, 291.

252 IIL.C.3.d.i.

253 SbgK § 1 Rz 68.

254 Insb auf OGH 21.4.1977, 12 Os 9/77 = SSt 48/37 = RZ 1977/72 zur Reichweite des Be-
griffs »Schliissel«in § 129 StGB.

255  In Leukauf/Steininger H. StGB* § 1 Rz 8.

256  OGH 6.4.1973, 11 Os 203/72 = EvBI 1973/300 = RZ 1973/180.
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planwidrige Liicke vor. Es handelt sich gerade um keine Rechtsfortbil-
dung contra legem.

(iii.) Eigene Position
Der Rechtsfortbildung praeter legem kommt im Lichte der Verfassung auf
den ersten Blick insoweit eine Berechtigung zu, als es um eine Orientie-
rung am gesetzgeberischen Willen geht. Da es sich bei der Rechtsfindung
praeter legem im Rahmen der historischen Auslegung um eine Auslegung
nach dem Willen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers handelt,
wird anhand einer solchen Fortbildung geklart und umgesetzt, was der
Gesetzgeber tatsdchlich regeln wollte. Es wird letztlich dem »hypotheti-
schen« gesetzgeberischen Willen dadurch zum Durchbruch verholfen,
dass umgesetzt wird, was er geregelt haben wiirde, wenn er die »Liicke«
bedacht hitte. Es kann auch zunichst nur in seinem Sinne sein, diese
Regelungsliicke an seiner statt durch die Rsp zu fiillen, da es ansonsten
fiir den konkreten Anwendungsfall keine addquate rechtliche Losung
gibe und das insoweit gesetzgeberische Versdumnis damit uU zu Lasten
des Rechtsunterworfenen ginge. Im Bereich des Strafrechts l4sst sich
auch argumentieren, dass sich aus dem nulla poena sine lege-Gebot oh-
nehin auch bei planwidrigen Liicken enge Grenzen fiir die Zuléssigkeit
der richterlichen Rechtsfortbildung ergeben. Aus einem Umkehrschluss
konnte auflerdem gerade die Zuldssigkeit der Rechtsfortbildung durch
die Rsp zugunsten des Beschuldigten oder Angeklagten resultieren.

Sie begegnet dennoch aus mehreren Griinden grofden Bedenken:
Es ist erstens der Gesetzgeber, der von Verfassungs wegen primér zu-
stindig ist,” rechtlich verbindliche abstrakt-generelle Regelungen zu
erlassen und solcherart das Recht zu gestalten:

Unbefriedigende Gesetzesbestimmungen zu dndern, ist nicht Sa-
che der Rechtsprechung, sondern der Gesetzgebung; die Gerichte
haben nur die bestehenden Gesetze anzuwenden; es ist hingegen
keineswegs ihre Aufgabe, im Wege der Rechtsfortbildung oder ei-
ner allzu weitherzigen Interpretation moglicher Intentionen des
Gesetzgebers Gedanken in ein Gesetz zu tragen, die darin nicht

257  Die Griinde fiir diese These sind dieselben, mit denen auch die Verantwortlichkeit
des einfachen Gesetzgebers fiir Abwigungsentscheidungen untermauert wird; né-
her daher VI.B. und VI.C.
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enthalten sind (vgl SZ 40/154). Als maf3gebend kann vielmehr nur
der objektive Sinn eines gehorig kundgemachten Gesetzeswort-
lautes angesehen werden (SZ 41/119). Ein Rechtssatz, der im Ge-
setz nicht einmal angedeutet ist, kann auch nicht im Wege der
Auslegung Geltung erlangen (SZ 39/102; JBI 1961,425).”"

Der Gesetzgeber ist demokratisch legitimiert, im Namen der Rechts-
unterworfenen Strafgesetze zu erlassen. Aus kompetenzrechtlichen
Erwédgungen heraus und unter Aspekten des Demokratieprinzips in
der Osterreichischen Verfassung erscheint daher auch eine Rechtsfort-
bildung praeter legem durch die Rsp problematisch. Dass sie aufgrund
einer planwidrigen Liicke prima facie notwendig erscheint, bedeutet
niamlich auch immer, dass der Gesetzgeber seiner ihm zugewiesenen
Aufgabe nicht ausreichend nachgekommen ist. Eine ausdriickliche Er-
méchtigung innerhalb der Rechtsordnung, wonach die Gerichte Rechts-
fortbildung vornehmen diirften, wire vor diesem Hintergrund daher
ebenfalls hochst kritisch zu sehen.”

Besondere methodische Schwierigkeiten ergeben sich zweitens da-
durch, dass jeweils dasselbe Gericht einerseits tiber die Planwidrigkeit
der Liicke, andererseits auch tiber die Art und Weise ihrer Schliefdung
entscheidet. Auch wenn némlich die Begriindung fiir die Planwidrig-
keit nicht recht zu tiberzeugen vermag, kann auf ihrer Grundlage neues
Recht geschopft werden. So wurde etwa die Annahme einer planwid-
rigen Liicke bei § 363a StPO, der seit einer Grundsatzentscheidung
des OGH im Jahr 2007 auch ohne vorangegangenes Urteil des EGMR
anwendbar ist, weil in diesen Fillen der OGH selbst {iber die Grund-
rechtswidrigkeit entscheidet, im Schrifttum mit guten Griinden kriti-
siert: Nach Reindl-Krauskopf etwa habe sich der historische Gesetzgeber
bewusst fiir einen Rechtsbehelf nur zur Umsetzung von EGMR-Urtei-
len entschieden*® Zudem sei auch nachtriglich etwa durch eine verin-
derte EGMR-Judikatur keine solche Liicke entstanden; insb ergebe sich

261

eine solche nicht aus Art 35 EMRK.

258  RIS-Justiz RS0008880.

259  AA offenbar Schick in Griller/Rill, Rechtstheorie, 220.

260  Reindl-Krauskopf WK-StPO Vorbemerkungen zu den §§ 363a-c Rz 13; dies, JBl 2008,
131, jeweils unter Verweis auf die EBRV; dhnlich auch dies in BM]J, 36. Ottensteiner
Fortbildungsseminar, 59 ff.

261 Reindl-Krauskopf WK-StPO Vorbemerkungen zu den §§ 363a-c Rz 13; dies, JBl 2008,
131; ihr zustimmend Zeder, JSt 2008, 94.
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Eine gesetzesimmanente Rechtsfortbildung ist drittens aufgrund
von Art 89 Abs 2 B-VG auch nie notwendig und mE kompetenzrechtlich
unzuldssig, wenn die vermutete planwidrige Liicke des Gesetzes bis in
die Verfassungssphire hineinreicht. Denn in genau diesen Fillen ist
vom Strafgericht — auch dem OGH - an den VfGH mit einem Geset-
zespriifungsverfahren heranzutreten, weil diesfalls immer »Zweifel« an
der Verfassungsmifigkeit der Norm vorliegen.** Eine Rechtsfortbil-
dung kommt daher - wenn tiberhaupt - nur im Bereich des einfachen
Gesetzesrechts ohne verfassungsrechtliche Implikationen in Betracht.
Gerade im materiellen Strafrecht ist der Anwendungsbereich fiir eine
Rechtsfortbildung praeter legem dann aber dufderst gering: Wird nimlich
auf der Grundlage eines Strafgesetzes eine Strafe verhéngt, liegt bereits
ein Grundrechtseingriff vor; bei Verhdngung etwa einer Freiheitsstrafe
in Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG, bei Verhdngung von Geldstrafen in Art 5
StGG/Art 11. ZP-EMRK.** Auch eine Gesetzesliicke, die es zugunsten des
Angeklagten oder Beschuldigten zu schlief3en gilt, reicht daher immer
auch in die Verfassungssphire hinein, wenn letztlich dennoch eine Ver-
urteilung ergeht, sodass in diesen Fillen jeweils dem VfGH vorzulegen
wire. Lasst man eine gesetzesimmanente Rechtsfortbildung entgegen
dieser Ansicht durch die Strafgerichte zu, findet sie jedenfalls dort ihre
Grenze, wo sie zu Lasten des Beschuldigten oder Angeklagten ginge.**

Die dargestellte Meinung Hopfels*®, wonach auch die Verwendung
von normativen Tatbestandsmerkmalen durch den Gesetzgeber eine
Rechtsfortbildung durch die Gerichte erlaubt, ergibt sich aus der von
ihm vertretenen Ansicht, dass der Wortlaut einer Strafbestimmung
iiberhaupt nicht die entscheidende Grenze markiert und daher fiir das
Analogieverbot keine grundlegende Bedeutung einnimmt.**® So aller-
dings werden mE Auslegung und Rechtsfortbildung unaufléslich ver-
mengt: Soweit der Wortlaut des normativen Tatbestandsmerkmals die
sich fortentwickelnde Auffiillung mit Werten und Sozialnormen durch
die Gerichte noch zulisst, liegt daher mE weiterhin eine Auslegung
und keine Rechtsfortbildung vor. Kritisch zu bewerten ist schlie3lich

262  Ausfiihrlich schon III1.C.3.b.

263 DazulIV.C.1.a.

264 Niher II1.C.3.d.i.

265 Oben III.C.3.d.i.

266  JBl 1979, 505ff, insb 510, 514 ff; kurz auch Hopfel WK>-StGB § 1 Rz 59. Diese Ansicht
hat sich allerdings, soweit ersichtlich, nicht durchgesetzt und wird auch in der
vorliegenden Arbeit abgelehnt; ndher VL.E.1.
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auch, dass eine Rechtsfortbildung bei Blankettstrafgesetzen zuldssig
sein soll - gerade sie sind ndmlich bereits im Lichte des Bestimmt-
heitsgebots moglichst zu vermeiden. Eine weitere »Verwisserung« der
Tatbestandsklarheit durch Rechtsfortbildung wird hier kaum mehr in
verfassungsrechtlich zulédssiger Form in Betracht kommen.

Problematisch ist umso mehr auch eine rein auf teleologischen Er-
wigungen griindende Rechtsfortbildung, die lediglich auf den aktuel-
len Gesetzeszweck abstellt und sich nicht mehr am gesetzgeberischen
Willen orientiert.”” Die teleologisch begriindete Rechtsfortbildung ist
mE ebenso wie die teleologische Interpretation mit Blick auf die aus-
schliefdliche demokratische Legitimation des Gesetzgebers zur Rechts-
gestaltung und die Gewaltenteilung kritisch zu betrachten. Die nidhe-
ren Ausfiihrungen folgen in jenem Kapitel, in dem eine Rangordnung
der Auslegungsmethoden secundum legem vorgenommen wird; sie sind
sinngemif} umso mehr tibertragbar auf die Rechtsfortbildung praeter
legem aus teleologischen Erwigungen heraus.®

Eine Rechtsfortbildung contra legem ist jedenfalls im Strafrecht
ginzlich unzuléssig. Zwar kann einem Gericht nicht zugemutet wer-
den, ein offenkundig der Verfassung zuwiderlaufendes Gesetz anzu-
wenden. Auferdem wiirde die Anwendung einer verfassungswidrigen
Norm durch ein Gericht letztlich auch bedeuten, dass dieses seine ei-
gene Verfassungsbindung missachtet und die Verfassungswidrigkeit ei-
ner Norm durch seine Anwendung im konkreten Fall noch verschirft.
Fiir diese Félle eines Verfassungsverstofses kann allerdings nach Oster-
reichischem Recht, wie bereits ausgefiihrt, ohnehin ein Gesetzespri-
fungsverfahren durch die ordentlichen Strafgerichte eingeleitet wer-
den’® Eine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung ist daher auch in
diesen Fillen unzuldssig — und eben auch nicht erforderlich.

Lehnt sich das Strafgericht gegen seines Erachtens (blof3) einfach-
gesetzliches Unrecht auf, kann auch das Argument der Unzumutbarkeit
der Gesetzesanwendung mE nicht mehr gelten: Bejahte man niamlich,
dass der Richter im Einzelfall unter Verweis auf sein Gerechtigkeits-
empfinden entscheiden kann, ob er die Anwendung einer Norm als

267 Vgl Dworkin, These der Rechte, 144, 145 ff (dt Ubersetzungsfassung); zusammenge-
fasst von Wilkes, Rechtsphilosophie, 104f; aA neuerlich Hépfel, JBl 1979, insb 510,
515.

268 VLE.5.

269  Dazu schon III.C.3.b.
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zumutbar oder unzumutbar empfindet, wire der richterlichen Geset-
zesbindung jeder Anwendungsbereich entzogen. Folglich ist ein Gesetz,
das formell giiltig und nicht verfassungswidrig ist, fiir ein Gericht ver-
bindlich, auch wenn seine Anwendung zu einem Ergebnis fiihrt, das
dem richterlichen Gerechtigkeitsempfinden widerstreben mag.

D. Erginzende Bemerkungen und Zusammenfassung

Aus der Grundrechtsgebundenheit von Gesetzgebung und Rsp ergibt
sich zunéchst eine primire Verpflichtung des Strafgesetzgebers als de-
mokratisch legitimiertem Organ zur Ausgestaltung grundrechtskon-
formen Strafrechts. Die Grundrechtswidrigkeit von Strafgesetzen kann
insb aus einem Verstofd gegen Ponalisierungsverbote resultieren und
auch dementsprechend durch Rechtsbehelfe (insb an den VfGH) gel-
tend gemacht werden.””® Aus der Bindung der Rsp an die Grundrechte
ergibt sich primér eine Pflicht, bei Zweifeln (nicht erst bei Gewissheit)
tber die Verfassungsméfligkeit eines materiellen Strafgesetzes oder
auch einer strafverfahrensrechtlichen Norm den VfGH anzurufen (Ge-
setzespriifungsverfahren). Die verfassungskonforme Interpretation ei-
nes Strafgesetzes durch Strafgerichte ist zuldssig und mit Blick auf die
vielfdltigen grundrechtlichen Abwigungsfragen wohl de facto auch un-
vermeidbar.

Eine Rechtsfortbildung durch die Strafgerichte dagegen ist sehr
eingeschréinkt, aber immerhin méglich: Wegen der strengen Gesetzes-
bindung der Rsp, der ausschliefdlichen demokratischen Legitimation
des Gesetzgebers, der klaren Kompetenztrennung und im materiellen
Strafrecht wegen des nulla poena sine lege-Gebots ist eine Rechtsfort-
bildung nur praeter legem und nur zum Vorteil des Beschuldigten, An-
geklagten oder Verurteilten zuldssig, soweit sich das Auslegungsergeb-
nis auf den gesetzgeberischen Willen (und nicht blof$ auf den telos)
stiitzt. Weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung ist, dass die vorgenommene
Rechtsfortbildung durch die Gerichte keine verfassungsrechtlichen
Konsequenzen zeitigt, was gerade im Strafrecht aufgrund der grofden
Eingriffsnihe kaum je denkbar ist. Ein direkter »Durchgriff« des Verfas-
sungsrechts in das einfache Recht durch Rechtsfortbildung ist dagegen

270  Die Durchsetzung von Ponalisierungsgeboten dagegen ist kaum moglich; niaher
II1.C.2.b.
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Allgemeines

nicht zul&ssig; in diesen Féllen ist ein Gesetzespriifungsverfahren vor
dem VfGH zu beantragen.

Aus der Grundrechtsgebundenheit von Gesetzgebung und Rsp er-
gibt sich weiters auch eine Pflicht, diese Grundrechte aus Anlass ei-
ner geplanten gesetzlichen Regelung oder Anwendung des Gesetzes im
Rahmen der Auslegung uU gegen andere Grundrechte oder sonstige
rechtlich geschiitzte Interessen abzuwigen, um zu einem verfassungs-
konformen Ergebnis zu gelangen. Fiir beide Ebenen gilt daher: Es kann
eine verfassungsméflig grundgelegte Pflicht zur Abwiigung geben.””

IV. Kommunikationsfreiheit und Strafrecht
A.  Allgemeines

Wihrend im vorangegangenen Kapitel dargestellt wurde, dass das ge-
samte Strafrecht an die Grundrechte gebunden ist, soll im Folgenden
auf das spezielle Verhiltnis der Kommunikationsfreiheit iSd Art 13 StGG
und Art 10 EMRK zum Strafrecht eingegangen werden. Hierzu gehoren
insb die Schutzbereichsbestimmung der Kommunikationsfreiheit*”
und die sich hieraus ergebende Definition des Begriffs »Kommunikati-
onsstrafrecht«*”, va aber die zentrale Frage nach der Durchsetzung von
VerstoRen gegen dieses Grundrecht im Zuge eines Strafverfahrens™*.

B. Begriff > Kommunikation«

Fir eine Definition des Begriffs »Kommunikation« ist ein Riickgriff
auf die Lehren der Kommunikationswissenschaft naheliegend. Kom-
munikation vom lateinischen communicatio ist der Austausch oder die
Ubertragung von Informationen von einem Kommunikator (Sender)
zu einem Rezipienten (Empfianger). Gemeint ist jeweils die zwischen-
menschliche Kommunikation. Um eine Information gleich welcher Art
zwischen Kommunikator und Rezipient austauschen zu kénnen, bedarf

271 Zualledem V.B.
272 IV.C.2.a.

273 IV.D.

274 IV.E.
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es jeweils eines Ubertragungsmittels - eines Mediums als Mittel der
Kommunikation, welches eine Nachricht oder Information vom Sender
derselben zu ihrem Empfinger transportiert.””

Dieses sehr breite Verstédndnis des Begriffs »Medien« beinhaltet zu-
néchst den Bereich der »Massenmedien« Diese konnen als Kommu-
nikationsmittel beschrieben werden, die durch technische Vervielfil-
tigung und Verbreitung mittels Schrift, Bild oder Ton Inhalte an eine
unbestimmte Zahl von Menschen vermitteln und somit 6ffentlich an
ein anonymes, raumlich verstreutes Publikum weitergeben.””® Von die-
sem Begriff sind nur jene Medien erfasst, deren Vervielféltigbarkeit er-
moglicht, von einem unbegrenzt grofien Publikum rezipiert zu werden.
Darunter fallen Zeitungen, Zeitschriften und Magazine, das Fernsehen,
Radio und natiirlich das World Wide Web. Inkludiert in den Begriff
»Medium« sind aber auch die menschliche Stimme, Briefe bis hin zu
Hohlenmalereien und auch die sog Face-to-face-Kommunikation als
das personliche miindliche Gespréch. Die Information kann demnach
in mundlicher, schriftlicher, bildnerischer oder filmischer Form erfol-
gen und durch Gesten und Gebérden tGbermittelt werden - sie wird je-
weils medial vermittelt.

Dieser weite Kommunikationsbegriff ist zunidchst abzugrenzen vom
Begriff der »massenmedialen Kommunikation« und dem »Medienst-
rafrecht« in Bezug auf Massenmedien, von welchem die meisten bis-
herigen Untersuchungen aus dem Bereich des Strafrechts oder auch
Verfassungsrechts typischerweise ausgehen.”” Die Eingrenzung des Ge-
genstands auf die massenmediale Kommunikation wiirde allerdings

275 Vgl Burkart, Kommunikationswissenschafts, 33ff. Damit unterscheidet sich die
hier gewihlte Definition des »Mediums« von jener nach § 1 Abs 1 Z 1 MedienG,
wonach unter »Medium« jedes Mittel zur Verbreitung von Mitteilungen oder Dar-
bietungen mit gedanklichem Inhalt in Wort, Schrift, Ton oder Bild an einen gro-
f3eren Personenkreis im Wege der Massenherstellung oder der Massenverbreitung
verstanden wird, weil hierunter letztlich nur die »Massenmedien« fallen. Auch der
in § 1 Abs 1 Z 12 MedienG definierte Begriff der »Medieninhaltsdelikte« (als eine
durch den Inhalt eines Mediums begangene, mit gerichtlicher Strafe bedrohte
Handlung, die in einer an einen grofieren Personenkreis gerichteten Mitteilung
oder Darbietung besteht) ist aufgrund desselben Zuschnitts auf »Massenmedien«
enger als jener des »Kommunikationsstrafrechts« iSd hiesigen Definition.

276  So etwa Burkart, Kommunikationswissenschafts, 106 ff.

277  So etwa von Berka, Massenmedien, 1ff; ders, Kriminalberichterstattung, 1ff; oder
auch Holoubek, Massenmedien, 1ff; ders, Rundfunkfreiheit, 1 ff; sowie Jarass, Frei-
heit der Massenmedien, 1ff; Schumacher, Medienberichterstattung, 1ff; und die
Beitrige bei Mayer H. (Hrsg), Personlichkeitsschutz und Medienrecht.
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einen zu grofen Bereich an Konstellationen kollidierender Interessen
ausklammern. Bspw wird etwa Graffitikunst als Ausfluss der Kommu-
nikations- und Kunstfreiheit iSd Art 10 EMRK, Art 13 GRCh und Art 17a
StGG zwar vom hier gewidhlten weiten Begriff der »Medien, nicht je-
doch vom engen erfasst, weil es schon an der beliebigen Vervielféltig-
barkeit der »Nachricht« fehlt. Nun kann aber die Ausiibung dieser Form
der Kunst zu praktischen Grundrechts- und sonstigen Interessenkon-
flikten fithren, etwa wenn Graffiti-Malereien an fremden Hauswinden
oder offentlichen Plédtzen angebracht werden.

Kommunikation im hier verstandenen Sinne umfasst somit jede
Form der intentionalen Informationsvermittlung zwischen mindestens
zwei nattirlichen Personen, die sich eines Mediums - etwa der Stimme
oder auch eines Speichermediums wie Briefpapier, E-Mails usw - be-
dient. Ausgeblendet bleiben Formen der maschinellen Informations-
ubertragung (zB die Interaktion zwischen zwei Robotern) und auch
jene zwischen einem Menschen und einem Tier. Es geniigt fiir die Defi-
nition »Kommunikation« bereits, wenn der Absender der Information
diese verfasst, also in die gew#hlte Ausdrucksform (bspw Papier) ge-
bracht hat. Ob die Nachricht einen Empfianger - einen zufilligen oder
vom Absender adressierten - letztlich erreicht, ist fiir den hier gew#hl-
ten Begriff irrelevant. Ein Brief zB ist demnach auch dann als Kom-
munikation geschiitzt, wenn er »abgefangen« wird und den Empfén-
ger nie erreicht. Frei nach Paul Wazlawicks Aussage »Man kann nicht
nicht kommunizieren.«ist de facto jedes menschliche Verhalten immer
zwingend auch Kommunikation, so bspw die Wegnahme einer Sache
oder die Verletzung eines anderen am Korper. Auch hier liegt eine So-
zialhandlung vor, die eine Information in sich tragt. Daher ist in einem
spiteren Schritt der Gegenstand der vorliegenden Arbeit auf jene Fille
zu reduzieren, in denen es um solche Sozialhandlungen geht, die durch
die Kommunikationsfreiheit geschiitzt werden.””®

278 IV.C.2.c.
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C. Eingriff in die Kommunikationsfreiheit
durch strafrechtliche Normen

Die Untersuchung fokussiert sich innerhalb des weiten Feldes von Ab-
wigungsfragen im Strafrecht auf jene, in denen Strafbestimmungen
in die Kommunikationsfreiheit eines Normunterworfenen eingreifen.
Hierbei stehen einander jeweils die Interessen an der strafrechtlichen
Norm dem Interesse an vom Staat unbeschrinkt zugelassener Kommu-
nikation gegeniiber”” Zu diesem Zweck ist erstens der Frage nachzuge-
hen, ob strafrechtliche Verbote fiir sich genommen bereits Grundrecht-
seingriffe darstellen und bejahendenfalls in welchen Féllen. Zweitens
sind die wesentlichen Rechtsgrundlagen der Kommunikationsfreiheit
in Osterreich und der EU als supranationaler Organisation in Grund-
ziigen darzustellen.

1. Strafrechtliche Verbote als Grundrechtseingriff?

Zunichst ist der Frage nachzugehen, ob strafrechtliche Verbote, also
Bestimmungen des materiellen Strafrechts, bereits fiir sich genom-
men einen Grundrechtseingriff normieren. Dahinter stehen zwei un-
terschiedliche Teilfragen: Erstens, ob die blof3 abstrakt-generelle
Verbotsnorm - noch unabhéngig von ihrer Anwendung im Einzelfall -
einen Eingriff in ein Grundrecht darstellen kann oder ob vielmehr erst
die Bestrafung basierend auf einer grundrechtswidrigen Norm in das
Grundrecht selbst eingreift. Bewirkt also bereits die Verbots- oder erst
die Sanktionenebene einen Eingriff in ein Grundrecht? Bejaht man die
Eingriffsqualitit bereits des strafrechtlichen Verbots, stellt sich zwei-
tens die Anschlussfrage, ob diesfalls jedes abstrakt-generelle strafrecht-
liche Verbot unabhingig von der Sanktionenebene einen Grundrecht-
seingriff nach sich zieht.

a. Grundsdtzliche Eingriffseignung
des abstrakt-generellen Verbots

Eine gesetzliche Vorschrift kann nach hM bereits auf abstrakt-genereller
Ebene einen Grundrechtseingriff darstellen; denn ein Eingriff ist »jeder

279  Ausfiihrlich V.F.
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staatliche Akt [...], der eine grundrechtlich geschiitzte Sphire (>Schutz-
bereich<) eines Grundrechtstrigers in belastender oder beschriankender
Weise beriihrt.«<** Das bloRe Aufstellen des strafrechtlichen Verbots als
Verhaltensvorschrift normiert folglich fiir sich genommen bereits einen
Eingriff in die Grundrechte, wenn der Schutzbereich eines Grundrechts
hierdurch beriihrt wird. Die Eingriffseignung des abstrakt-generellen
Gesetzes entsteht bereits mit seinem Inkrafttreten.”"

Sobald ein Eingriff durch Gesetz vorliegt, bedarf dieses Gesetz da-
her einer entsprechenden grundrechtlichen Rechtfertigung. Fehlt diese,
kann eine strafrechtliche Norm selbst dann grundrechtswidrig sein,
wenn sie noch in keinem konkreten Einzelfall (etwa qua Urteil) ange-
wendet wurde. Von dieser Verbotsebene zu unterscheiden ist die Sank-
tionenebene: Wurde auf der Grundlage eines Strafgesetzes eine Strafe
verhingt, liegt ebenfalls ein Grundrechtseingriff vor, etwa bei Verhén-
gung einer Freiheitsstrafe in Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG oder bei Verhén-
gung von Geldstrafen in Art 5 StGG/Art 11. ZP-EMRK. Dieser besteht ggf
zusitzlich zu einem Grundrechtseingriff auf Verbotsebene.

Nicht gefolgt werden kann demgegeniiber der Ansicht Blaesings,
wonach es sich bei Strafbestimmungen, die auf Verbotsebene Grund-
rechte einschrianken, nicht um echte Einschrinkungen der betroffe-
nen Freiheitsgewihrleistungen handelt. Vielmehr gehe es um die Ver-
deutlichung der immanenten Grundrechtsgrenzen fiir die Freiheiten
Dritter”* Dem ist entgegenzuhalten, dass die zentrale Frage jeweils
lauten muss, ob ein menschliches Verhalten vom Schutzbereich eines
Grundrechts erfasst ist. Wird dies bejaht, ist jede wie immer geartete
Beschrinkung dieses Verhaltens auf ihre grundrechtliche Rechtferti-
gung hin zu priifen. Wird die Frage dagegen verneint, weil kein Schutz-
bereich tangiert ist, kann dieses Verhalten aus grundrechtlicher Sicht
verboten werden. Fir die Kommunikationsfreiheit ergibt sich dies be-
reits aus der Definition des Schutzbereichs. Wenn grundsétzlich unter
den Schutzbereich der »Kommunikationsfreiheit« etwa jede Form des
sprachlichen Ausdrucks zwischen Individuen fillt, wovon in Osterreich

280  Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht®, Rz 707; dhnlich Holoubek in Grabenwar-
ter/Hammer/Pelzl/Schulev-Steindl/Wiederin, Allgemeinheit der Grundrechte, 74.
Berka, Verfassungsrecht’, Rz 1279, dagegen bezeichnet Gesetze, die Grundrechte
begrenzen, als »Schranken«, im Ergebnis bejaht er allerdings ebenfalls die Ein-
griffseignung von Gesetzen.

281  Fiir das dt Recht Lagodny, Schranken der Grundrechte, 78ff, insb 84, 85.

282  Grundrechtskollisionen, 170, allerdings zum dt Recht.
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nach ganz hM ausgegangen wird,”® kann nicht umgekehrt argumentiert
werden, dass das Vergehen der »Ublen Nachrede« nach § 111 StGB nur
immanente Schutzbereichsgrenzen aufzeigt. Vielmehr hat sich diese
Strafbestimmung an den Eingriffsschranken der Kommunikationsfrei-
heit messen zu lassen. Problematischer erscheint diese Schlussfolge-
rung allerdings fir besondere, noch zu diskutierende Fille**

b. Tatsdchlicher Eingriff nur bei Tangierung
eines (speziellen) Schutzbereichs

Wenn man nun die Eingriffseignung bereits eines abstrakt-generellen
strafrechtlichen Verbots bejaht, ist der Frage nachzugehen, ob jede
Strafnorm damit gleichsam automatisch immer einen Grundrechts-
eingriff darstellt, der einer besonderen Rechtfertigung bedarf. Fiir das
osterreichische Strafrecht ist das — anders als etwa fiir das dt Recht -
bereits im relativ kurzen Wege zu verneinen. Denn: Weder das Oster-
reichische Recht noch das EU-Recht - va in Gestalt der GRCh - oder
andere internationale Rechtsquellen, denen Osterreich verpflichtet ist,
kennen explizit ein Grundrecht auf Allgemeine Handlungsfreiheit; ein
solches ist insb nicht aus Art 8 EMRK abzuleiten.”® Teile der Verfas-
sungsrechtslehre bejahen zwar eine Art Allgemeine Handlungsfreiheit
als subjektives Recht, welche sich aus dem Sachlichkeitsgebot des Art 7
B-VG ableiten lasse.”* Der Ansicht ist allerdings nicht beizupflichten:
Dass eine gleichsam negative »rechtliche Freiheit«existiert, alles zu tun,
was die Rechtsordnung nicht verbietet,” ist zwar unbestritten. Ein Frei-
heitsrecht per se entsteht dadurch aber noch nicht, wie mit guten, hier

283 IV.C.2.a. in aller Ausfiihrlichkeit.

284 Diese werden unter IV.C.2.c. niher behandelt.

285  ZBVfSlg19.662/2012: »Art 8 EMRK stellt auch die menschliche Personlichkeit selbst
in ihrer Identitét, Individualitdt und Integritit unter Schutz[...] [und] ist dabei auf
den Schutz der unterschiedlichen Ausdrucksformen der menschlichen Personlich-
keit gerichtet. Nicht umfasst ist allerdings eine allgemeine Handlungsfreiheit...«;
Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rz 13; EGMR 24.11.2009, Friend and Countryside
Alliance, Rz 42; EGMR 12.2.2016, Barbulescu vs Rumdnien, Rz 35 ff.

286  ZB Merli, JBl 1994, 233 ff; aulerdem Holoubek, Grundrechtliche Gewahrleistungs-
pflichten, 365 ff; in jiingerer Zeit Bezemek, ALJ 2/2016, 109 ff.

287  Alexy, Theorie der Grundrechte, 203 ff; Kelsen, Reine Rechtslehre?, 43 ff; wN bei Be-
zemek, ALJ 2/2016, 113 ff.
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allerdings nicht ndher zu vertiefenden Griinden von Schulev-Steindl und
Péschl in jiingerer Zeit herausgearbeitet wurde.”®

Folglich normiert nicht schon jedes abstrakte (strafrechtliche) Ver-
bot eine Einschrinkung dieser Freiheit.”®® Auch das Grundrecht der
Menschenwiirde (Art 1 EMRK*) ist nicht schon durch jedes Verbot im
Strafrecht beeintriachtigt. Einen Eingriff in ein Grundrecht konnen da-
her mangels eines solchen »Auffanggrundrechts« wie die Allgemeine
Handlungsfreiheit materielle Strafbestimmungen nur dann darstellen,
wenn sie ein »spezielles« Grundrecht begrenzen. Als Bsp sei nur der Tat-
bestand der Ublen Nachrede nach § 111 StGB genannt, der bestimmte
Formen der Meinungsiduferung, die zwar zumindest zT noch vom
Schutzbereich der Art 13 StGG und Art 10 EMRK erfasst sind, zum Schutz
anderer verfassungswerter Gliter verbietet. § 111 StGB stellt damit einen
abstrakten Grundrechtseingriff dar, weil er ein solches Verhalten verbie-
tet, das an sich vom Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit erfasst
wire, aber tiber Gesetzesvorbehalte eingeschriankt wurde. § 83 StGB, der
die Verletzung des Korpers eines anderen Menschen verbietet, dage-
gen greift nicht bereits durch dieses abstrakt-generelle Verbot in die
in Osterreich gewihrleisteten Grundrechte ein: Eine garantierte allge-
meine Handlungsfreiheit gibt es nicht. Ein spezielles Grundrecht auf
Verletzung anderer Menschen (die Rechtfertigungsgriinde sind an die-
ser Stelle ausgeklammert) existiert ebenso nicht. Wenn nun schon das
abstrakt-generelle Verbot einen Grundrechtseingriff darstellt, muss dies
umso mehr gelten, wenn wegen eines Aufierungsdelikts ein Strafver-
fahren eingeleitet und gefiihrt wird. Auch ein solches Vorgehen ist aus
Art 10 EMRK heraus rechtfertigungsbediirftig, wie der EGMR festhilt.”"

288  Schulev-Steindl, Subjektive Rechte, 349 ff mwN, 422 ff; auflerdem zur Frage, ob hier-
durch Schutzliicken entstehen zB Pdschl, Gleichheit, 583 ff, insb 587f mwN.

289  Siehe dagegen Art 2 Abs 1 GG, der ein solches Recht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit gewdhrt; statt vieler Seedorf in Jestaedt/Lepsius, Verhéltnisméafigkeit,
131, der als Konsequenz nennt, dass »mit jedem sozial gestaltenden Akt der Gesetz-
gebung ein Grundrechtseingriff unvermeidbar« ist, sodass der Gesetzgeber einen
Nachweis durchgingig gefiihrter Abwédgungen fiir jeden staatlichen Eingriff zu
erbringen hat (133 mwN).

290 In Deutschland: Art 1 Abs 1 GG.

291 EGMR 20.10.2020, Kaboglu and Oran vs Tiirkei.
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2. Kommunikationsfreiheit in Osterreich und der EU

Um die Reichweite der Kommunikationsfreiheit zu erfassen, ist zu-
nichst ein Blick auf ihren Schutzbereich, sodann auf Eingriffe in die-
sen Schutzbereich und schlief8lich auf die Voraussetzungen fiir solche
Eingriffe bzw umgekehrt die Grenzen der Kommunikationsfreiheit zu
werfen.””

a. Schutzbereich (und seine Grenzen?)

In Osterreich ist die Kommunikationsfreiheit insb in Art 13 StGG und
Art 10 EMRK grundrechtlich verankert.” Sie war urspriinglich als typi-
sches Abwehrrecht gegen staatliche Interventionen ausgestaltet und
richtete sich primér gegen staatlichen Meinungszwang.”* Nach heu-
tiger Ansicht ist ihr Schutzbereich erheblich weiter: Art 10 EMRK ist
ein Jedermannsrecht®” und umfasst zunichst — kurzum - alle Formen
von Auflerungen ungeachtet ihrer Natur (politisch, kiinstlerisch, kom-
merziell etc)296 und in allen Formen, also miindlich, schriftlich oder
gedruckt”’ Das geschiitzte Rechtsgut ist die individuelle Kommuni-
kation an sich, und zwar jede ihrer Formen im zwischenmenschlichen
Bereich.”® Als weitere Komponenten schiitzt die Kommunikationsfrei-
heit der EMRK auch die Meinungsbildungsfreiheit sowie die aktive und

292 Zu diesen »Bauelementen« eines grundrechtsdogmatischen Argumentationssche-
mas (Dreigliedrigkeit: Schutzbereich - Eingriff - Schranken) statt vieler Holoubek
in Grabenwarter/Hammer/Pelzl/Schulev-Steindl/Wiederin, Allgemeinheit der Grund-
rechte, 61ff.

293  Zu den Rechtsquellen allgemein Berka, EuGRZ 1982, 413; zur Abgrenzung der bei-
den Rechtsquellen eingehend Heif$l, Grundrechtskollisionen, 124 ff, zum Schutz-
bereich grundlegend 128 ff.

294  Siehe nur stellvertretend fiir viele Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und
Menschenrechte, 409 f; Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 5. Hiervon ist die Dritt-
wirkung der Kommunikationsfreiheit, also ihre Geltung zwischen Privatpersonen,
zu unterscheiden.

295  Zu den Grundsrechtstrigern zB Berka, EUGRZ 1982, 420f.

296 Vgl statt vieler grundlegend Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Men-
schenrechte, 407, 456 ff; ders, EUGRZ 1982, 415 ff; Bezemek, ZOR 2012, 565 ff; Schuma-
cher, Medienberichterstattung, 10 ff.

297  Statt vieler Frowein in Frowein/Peukert, EMRKS3, Art 10 Rz 2; Holoubek in Merten D./
Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte?, VII/1, § 195, 377 ff.

298  So Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 4; instruktiv auch Graf-Wintersberger, Lebens-
bild und Bereicherung, 5ff.
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passive Informationsbeschaffung.®® Ahnlich weit fasst der VfGH auch
den Schutzbereich zu Art 13 StGG, der hiernach Folgendes einschliefst:

>

>

299

300
301
302
303
304
305

die Auerungen von Meinungen ieS*”’

die Mitteilung und den Empfang von Nachrichten aller Art (Meinun-
gen, Informationen, Tatsachen)*”

reine Meinungskundgaben®”

reine TatsachendufBerungen®®

und all dies in jeglichen Ausdrucksmitteln (Wort, Schrift, bildliche
Darstellung, aber auch symbolische Verhaltensweisen wie das Tra-
gen eines Abzeichens)*™

sowie die aktive Informationsbeschaffung, soweit sie auf 6ffentlich
zugingliche Informationen gerichtet ist**.

Naher Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 10 Rz 3ff; Schumacher, Medienbe-
richterstattung, 11f; Windhager/Lattacher in Heif3l, Handbuch Menschenrechte,
14/3.

V{Slg 10.393; 10.948.

V{Slg 13.675.

Abermals V£Slg 13.675.

V{Slg 13.675.

So neuerlich Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 417.
VfSlg 11.297; ausfiihrlich dazu im Einzelnen statt vieler Harris/O’Boyle/Warbrick,
European Convention on Human Rights#, 608ff; Berka in Machacek/Pahr/Stadler,
Grund- und Menschenrechte, 422; Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 6 f. Nowak
(in Ermacora/Nowak/Tretter, Européische Menschenrechtskonvention, 471 Fn 45)
hob 1983 hervor, dass Art 10 EMRK in der dt Fassung einer falschen Ubersetzung
unterliegt: In den volkerrechtlich verbindlichen englischen und franzésischen
Fassungen heifdt es nicht wortwortlich »Meinungsfreiheit«, sondern »expressions,
also »Ausdrucks, »Aufierung« oder »Bekundung«, was rein sprachlich jedenfalls
ein Mehr gegeniiber der Aufierung von (ausschlie8lich) Meinungen ist. Anders
als der umfassende Ansatz des Schutzbereichs der Kommunikationsfreiheit ist
die Meinungsiufierungsfreiheit deutlich enger gefasst - »Meinungsaufierung«ist
im Lichte obiger Definition von »Kommunikation«lediglich ein kleiner Ausschnitt
derselben. So definiert etwa Scanlon (in Dworkin, The philosophy of law, 155 fiir das
amerikanische Recht) den Begriff der Meinungsiuflerung als »the class »acts of
expression, which I mean to include any act that is intended by its agent to com-
municate to one or more persons some proposition or attitude«.
»Kommunikationsfreiheit« geht aber auch iiber die »Redefreiheit« hinaus, also
dass jemand bildlich gesprochen seine Meinung in Form einer schwingenden
Rede an ein grofies Publikum richtet; die Freiheit der Kommunikation umfasst
auch die soziale Interaktion im privaten und héchstpersonlichen Lebensbereich;
so etwa Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 413 ff.

Auch der Begriff der »Medienfreiheit« oder »Pressefreiheit« beschreibt nur einen
kleinen Ausschnitt der »Kommunikationsfreiheit«, ndmlich jenen der massen-
medial vermittelten Kommunikation; statt vieler Berka in Machacek/Pahr/Stadler,
Grund- und Menschenrechte, 423 ff; fiir einen historischen Abriss zur Medienfrei-
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Mit Blick auf beide Rechtsquellen ergibt sich: Geschiitzt sind Meinun-

gen, Ideen und Informationen, insgesamt das Senden und Empfangen

geistiger Inhalte*® sodass zusammengefasst praktisch jede Form der

Kommunikation, solange sie intentional auf die Ubermittlung einer
Nachricht im weitesten Sinne gerichtet ist>* unter den Schutzbereich
der Kommunikationsfreiheit fillt. Hierunter fallen erstens siamtliche
Formen der zwischenmenschlichen und damit relativ privaten Kom-
munikation, zweitens die mannigfaltigen Formen massenmedialer
Kommunikation®® ungeachtet des Inhalts, der Qualitit oder objek-
tiven »Richtigkeit« und ungeachtet der Person des Aulernden; auch
kommerzielle Werbung ist drittens vom Schutzbereich erfasst®”. Der
Schutz erfasst insb Tatsachendufierungen ebenso wie reine Meinungs-
kundgaben®*

In den Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit sind damit nicht
nur »gute« Inhalte aufgenommen: So hilt der OGH in stRsp fest, dass
das Recht der freien Meinungsiuferung es auch umfasse, »jene Ideen
auszusprechen, die verletzen, schockieren oder beunruhigen; dies ver-
langen Pluralismus, Toleranz und Weitsichtigkeit, ohne die es keine de-
mokratische Gemeinschaft geben kann.«*"* In den Schutzbereich sollten
auch sprachlich zum Ausdruck gebrachte Liigen®” einbezogen werden.

heit siehe Loef, Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz, 27f; dies, Medienfrei-
heit und Personlichkeitsschutz, 29 ff, zum Schutzbereich der Medienfreiheit nach
Art 5 Abs 1 GG; dies, Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz, 32 ff und 36 ff, zum
unterschiedlichen Schutzbereich und der dadurch notwendigen Abgrenzung von
der »inhaltlichen Medienfreiheit« der Massenmedien, der »Meinungsfreiheit«und
den Tatsachenéufierungen im dt Recht; auflerdem zum dt Recht Gosche, Span-
nungsverhiltnis, 21 ff.

306  So Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 404.

307 Dazu sogleich IV.C.2.c.

308  Zur »Pressefreiheit« statt vieler Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Men-
schenrechte, 423 ff.

309 Stellvertretend fiir viele Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschen-
rechte, 415; aufierdem speziell zur Einbeziehung kommerzieller Werbung Bezemek
in Lienbacher/Wielinger, Offentliches Recht 2011, 221 ff. Davon zunéchst unabhén-
gig ist die Frage, ob ein Eingriff in das Grundrecht auf Kommunikation nicht aus-
nahmsweise gerechtfertigt sein kann, etwa wenn - wie bei der Beleidigung nach
§ 115 StGB - die Meinung in einer nicht mehr vertretbaren duf3erlichen Form kund-
getan wird; ndher IV.C.2.e.

310  So OGH 14.5.1996, 4 Ob 2118/96s = SZ 69/116; Holoubek, AfP 2003, 194; zu diesem
Begriffspaar ausfiihrlich XIV.B.5.

311 RIS-Justiz RS0050067, zuerst in OGH 11.10.1989, 1 Ob 18/89 = SZ 62/162.

312 So auch Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 5; aA fiir das dt Recht (Art 5 Abs 1 GG)
etwa Lagodny, Schranken der Grundrechte, 239 mwN in Fn 138.
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Eine aA vertritt hier in stRsp der OGH, wonach unwahre Aufierungen
schon grundsitzlich nicht von Art 10 EMRK geschiitzt seien.*”® Das kann
mE mit Blick auf die Offenheit des Kommunikationsbegriffs nicht rich-
tig sein: Freie Kommunikation bedeutet auch, mitunter die Unwahrheit
zu sagen oder die Wahrheit zu »verdrehen«, zu »beschonigen« und der-
gleichen mehr. Ziel der Kommunikationsfreiheit ist nicht die Wahrheits-
findung. Das Strafrecht kann allerdings unwahren Behauptungen en-
gere Grenzen setzen als wahren.* Die Rechtfertigung des Eingriffs hat
allerdings iiber die Grundrechtsschranken®* und nicht tiber die Begren-
zung des Schutzbereichs zu erfolgen.

Eine frithere Rsp ging davon aus, dass etwa rassistische Au3erungen
(»hate speeches«) aus dem Schutzbereich ausgenommen sein sollen,
weil sie gegen das Missbrauchsverbot nach Art 17 EMRK verstofien.*
Gemafd Art 17 EMRK darf ndmlich keine Bestimmung der EMRK dahin
ausgelegt werden, daf3 sie fiir einen Staat, eine Gruppe oder eine Person
das Recht begriindet, eine Titigkeit auszuiiben oder eine Handlung zu
begehen, die auf die Abschaffung der in der Konvention festgelegten
Rechte und Freiheiten oder auf weitergehende Beschriankungen dieser
Rechte und Freiheiten, als in der Konvention vorgesehen, hinzielt. Die
Rsp wurde allerdings insgesamt nicht weiterverfolgt.>’ In der aktuel-
len Entscheidung Pastors vs Deutschland®*® ging der Beschwerdefiihrer
gegen seine Verurteilung wegen qualifizierter Holocaustleugnung vor:
Der EGMR zitiert zunéchst frithere Entscheidungen, in denen er zur Ar-
gumentation direkt Art 177 EMRK heranzog und den Schutzbereich der
Kommunikationsfreiheit nach Art 10 EMRK von vornherein nicht eroff-
net sah, und betonte, dass dies nur ausnahmsweise der Fall sein konne.
Im konkreten Fall dagegen stellte er Art 17 EMRK zwar zur Argumenta-
tion fiir die Verhéltnisméfligkeit der Bestrafung nach Art 10 Abs 2 EMRK
in den Mittelpunkt; ein Schutzbereichsproblem sah er dagegen nicht.

313 RIS-Justiz RS0107915, RS0075601, RS0032201.

314  So kann insb ein Wahrheitsbeweis als Straflosigkeitsvoraussetzung verlangt wer-
den; dazu XIV.B.7.b.

315 Unten IV.C.2.e.

316  ZB EGMR 23.9.1994, Jersild vs Ddnemark, Rz 35; 4.12.2003, Giindiiz vs Tiirkei, Rz 40,
51; aufderdem EKMR, Kiihnen vs Deutschland, DR 56, 205; dazu zB Mendel, Freedom
of Expression, 71 ff.

317  So Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 5 mit Hinweis auf EGMR 15.10.2015, Pe-
ringek vs Schweiz, Rz 204 ff; zum Missbrauchsverbot als Abwégungsregel unten
XIV.B.4.

318  EGMR 3.10.2019, Pastors vs Deutschland, insb Rz 39 ff.
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Vereinzelt finden sich {iberdies auch noch andere Entscheidungen des
EGMR, die fiir bestimmte kommunikative Handlungen die Schutzbe-
reichserdffnung des Art 10 EMRK verneinen - die Griinde bleiben hier-

fiir mE jedoch im Dunkeln "

b. Eingriff

Grundrechtseingriffe sind - wie definiert*’ - alle (staatlichen) Mafinah-
men, die einen grundrechtlichen Schutzbereich in fiir den Grundrechts-
triiger negativer Weise berithren. Uber die hier nun erfolgte Definition
des Schutzbereichs der Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10
EMRK kann daher bestimmt werden, welches staatliche Verhalten ei-
nen »Eingriff«in die Kommunikationsfreiheit darstellt.* Grundsitzlich
sind auch die Strafgesetze als solche, wie bereits ausgefiihrt, geeignet,
einen Eingriff in die Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10
EMRK zu begriinden.*” Voraussetzung ist, dass die Strafbestimmung
eben objektiv jenen Schutzbereich beriihrt.*® Durch den duflerst wei-
ten Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit wird folglich zunichst
Vieles zum Eingriff. Das erklédrt, warum in der Rsp des EGMR teilweise
uberhaupt keine explizite Priifung, ob in den Schutzbereich dieses
Grundrechts iiberhaupt eingegriffen wurde, vorgenommen wird.** Die
Konsequenz ist, dass auch zahlreiche Strafbestimmungen des StGB
letztlich Eingriffsnormen in die Kommunikationsfreiheit darstellen.®>

c. Sinnvolle Begrenzung des Schutzbereichs?

Einerseits wird durch einen weiten Schutzbereich der hohe Stellenwert
der Kommunikation in einer Demokratie besonders hervorgehoben,
denn die Meinung des Volkes bildet sich idealiter in einem 6ffentlichen

319  Zu diesen Entscheidungen nidher van Rijn in van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak,
Theory and practices, 772.

320 IV.C.a.a.

321 Dazu nidher Holoubek in FS Berka, 79 ff, insb 92.

322  ObenIV.C.1.a.

323  Die frithere Rsp des VEGH, wonach ein Eingriff in die Kommunikationsfreiheit nur
vorliege, wenn der staatliche Akt intentional auf die Beschriankung dieser Freiheit
gerichtet ist (zB VfSlg 11.101 = JB1 1987, 442 ff mit Anm Berka), wurde zwischenzeitig
mit guten Griinden aufgegeben; statt vieler Bezemek, ZOR 2012, 560 ff.

324  So etwa EGMR 11.1.2000, News Verlags GmbH & Co KG vs Osterreich = MR 2000, 221.

325 Wie aus dem Untersuchungsgegenstand ersichtlich: XIIL.D.
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Diskurs heraus, der unter gleichen Bedingungen fiir alle Teilnehmer
und frei von staatlichen Interventionen stattfindet. Der Staat kann
nicht schon durch eine enge Fassung des Schutzbereichs lenkend in
diese Freiheit eingreifen.** Zugleich ermoglicht erst der Austausch von
Informationen tiberhaupt dem Individuum die Bewéltigung seines Le-
bens in einer Gemeinschaft; auch bildet sich die menschliche Person-
lichkeit mafgeblich erst durch Kommunikation.* Umgekehrt werden
durch eine geradezu uferlose Weite des Schutzbereichs auch die Fille
von Grundrechtskollisionen entsprechend hiufiger und die Moglich-
keiten etwaiger Spannungslagen mehren sich. Vieles ist dabei iiber die
Verhiltnisméfligkeit zu 16sen, weil nach einem so weiten Verstdndnis
nahezu jede menschliche Handlung dem Schutz freier Kommunikation
unterstellt werden konnte

Eine sinnvolle Begrenzung des Schutzbereichs der Kommunikati-
onsfreiheit erscheint aus diesem Grund - insb Berka folgend®” - seine
Einschrinkung auf kommunikative Aufierungsformen, also solche Ver-
haltensweisen, die primér auf eine Kommunikation unter Menschen
gerichtet sind, meist mit den Mitteln der Sprache (einschliefilich der
Korper- und Gebiardensprache). Es geht jeweils um die Intention zu
kommunizieren, also die Absicht der Bedeutungsvermittlung (»bedeu-
tungsvermittelnde symbolische Natur einer Handlung [Herv i O]«)¥°.3
Schutzbereich der Art 13 StGG und Art 10 EMRK ist daher jeder wie im-
mer geartete linguistische oder bildliche Ausdruck einer Information,
wenn es vorrangig um diesen Ausdruck geht. Hierzu passt der Wort-
laut des Art 13 StGG insofern sehr gut, als er ausdriicklich vom »Recht,
durch Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche Darstellung seine Mei-
nung [...] frei zu duflern¢, spricht. »Kommunikatives Handeln [...] ist
auf das Verhalten eines anderen bezogen und daran in seinem Ablauf
orientiert.«*”*

Die Grenze des Schutzbereichs ist dort erreicht, wo eine andere sozi-
ale Interaktion als die Kommunikation in den Vordergrund tritt. Nicht

326  Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 415.

327  So Berka, Grundrecht auf Datenschutz, 21.

328  So etwa Bezemek, ZOR 2012, 563, 566.

329  Berkain Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 393 ff; Bezemek, ZOR
2012, 566 ff.

330  Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 418.

331 Bezemek, ZOR 2012, 567.

332  Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 418.
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vom Schutzbereich erfasst ist somit umgekehrt rein reaktives Verhal-
ten oder ein Verhalten ohne symbolischen Bedeutungsgehalt. Ob das
der Fall ist, ist jeweils aus dem konkreten Kontext zu ermitteln* Das
Schwenken eines Plakats, auf dem ein eine dritte Person beleidigender
Text steht, ist daher nicht schon deshalb geschiitzt, weil eine Person
das Plakat hochhilt und schwenkt. Geschiitzt ist vielmehr der Inhalt
des Plakats und damit die sprachlich oder bildlich ausgedriickte Infor-
mation. Auch bei einem demonstrativen Verbrennen einer Flagge oder
dem Herabwiirdigen staatlicher Symbole tiberwiegt der Kommunika-
tionscharakter.® Korperliche Gewalt dagegen ist vom Schutzbereich
nicht erfasst, jedenfalls soweit es ihr an der Kommunikationsgerich-
tetheit fehlt; in diesen Fillen tritt ndmlich eine andere soziale Inter-
aktion - ndmlich die Gewalt selbst — in den Vordergrund, wie noch zu
zeigen sein wird*

d. Abgrenzungsfragen
(i.)  »Leges speciales« zur Kommunikationsfreiheit

Das weite Verstindnis von Kommunikation iSd Art13 StGG und
Art 10 EMRK fiihrt regelméflig auch zu scheinbaren Schutzbereichs-
tiberschneidungen mit anderen Grundrechten der Osterreichischen
Rechtsordnung, die in einem sachlichen Naheverhiltnis zur Kommu-
nikationsfreiheit stehen, so etwa die Vereins-, Versammlungs- und Ko-
alitionsfreiheit iSd Art 12 StGG und Art 11 EMRK, die Glaubens- und
Gewissensfreiheit iSd Art 14 StGG, Art 63 Abs 2 StV St. Germain und
Art 9 EMRK, die Wissenschaftsfreiheit nach Art 17 StGG und die Kunst-
freiheit iSd Art 17a StGG (bzw nach Art 10 EMRK, dessen Schutzbereich
auch die Kunstfreiheit umfasst®°)’¥, Ferner ist neben der Urform der
Face-to-face-Kommunikation auch die »geschriebene« Kommunikation
ebenso geschiitzt wie eine indirekte Kommunikation durch das Brief-
und Fernmeldegeheimnis (Art 10, 10a StGG, Art 8 EMRK). Auch im Zuge

333  Bezemek, ZOR 2012, 568f.

334  Grabenwarter/Pabel, EMRKS, § 23 Rz 5.

335 Zum Problem unten IV.C.2.d.iii.

336  ZB Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 11, 56.

337 Die Kunstfreiheit ist auch Thema strafrechtlicher Arbeiten, so zB von Beisel, Kunst-
freiheitsgarantie, 1ff; Erhardt, Kunstfreiheit und Strafrecht, 1ff; Fischer, Beurtei-
lung von Werken der Kunst, 1 ff; Gdrtner, Was die Satire darf, 1 ff; Schmoller in Pauger,
Art goes law, 197 ff; Triffterer/Schmoller, OJZ 1993, 547 ff, 573 ff.
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des Wahlrechts oder Petitionsrechts bringen Individuen schliefdlich
ihre »Meinung« zum Ausdruck (Art 26 B-VG, Art 11 StGG). Geschiitzt
werden hier spezielle Kommunikationsformen, -prozesse und -inhal-
te3* Insofern verhalten sich Art 13 StGG und Art 10 EMRK wie leges ge-
nerales zu den spezielleren Grundrechten; etwaige Grundrechtskonkur-
renzen ieS*? sind meist nach der lex specialis-Regel aufzulosen>*® Das
unbefugte Offnen eines Briefs bspw verletzt das Recht auf Schutz des
Briefgeheimnisses als Ausfluss des Rechts auf Privatsphére. Zugleich
wird damit zwar auch die freie und ungehinderte Kommunikation ein-
geschriankt, weil der Verfasser des Briefs nun ungewollt mit anderen
Personen als intendiert kommuniziert. Dennoch ist der Fall des Brief-
offnens priméir unter dem Aspekt der Privatsphiire zu bewerten®" Das
heimliche Beobachten der Stimmabgabe eines Wihlers bei einer Wahl
ist unter dem Aspekt der Verletzung des freien Wahlrechts zu beurtei-
len, obwohl auch hier ein Eingriff in die ungehinderte Kommunika-
tion vorliegt: Es steht dem Wihlenden nidmlich an sich frei, seine Wahl
ausschliefdlich anonym und nur gegeniiber der Wahlbehorde bekannt
zu geben.

(ii.) »Allgemeine Handlungsfreiheit«
und Kommunikationsfreiheit

Der sehr offene Kommunikationsbegriff integriert die Vielfaltigkeit
der menschlichen Ausdrucksweisen umfassend. Erwiesenermafien
ist nun der Grof3teil menschlicher Kommunikation aber nicht durch
ihren sprachlichen Ausdruck gekennzeichnet, sondern geht vielmehr
non-verbal tiber die Korpersprache, den Tonfall oder die Stimmlage
vonstatten>* Ausgehend von diesem Faktum, dass auch non-verbale

338  Ausfiihrlich dazu Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte,
4o5f.

339 Zum Begriff V.E.2.

340  So grundlegend Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte,
404f; auflerdem mit zahlreichen Nachweisen aus der Rsp van Rijn in van Dijk/van
Hoof/van Rijn/Zwaak, Theory and practices, 780 ff.

341 Zugleich begrenzt das Briefgeheimnis hier die Informationsbeschaffungsfreiheit
als Ausfluss der Kommunikationsfreiheit desjenigen, der den Brief unbefugt 6ff-
net. Vom Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit sind die §§ 118 {f StGB
daher nichtsdestoweniger erfasst; XIIL.D.

342 Rund 80 % aller Kommunikation macht etwa nach einer Studie des Instituts
fiir Demoskopie Allensbach und des Instituts fiir Publizistik der Universitét
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Ausdrucksweisen »Kommunikation« iSd Kommunikationsfreiheit sein
konnten, stellt sich die Frage nach der Abgrenzung der Kommunikati-
onsfreiheit von einem umfassenden Recht auf eine Allgemeine Hand-
lungsfreiheit. Wenn jede Art der non-verbalen Interaktion mit anderen
Menschen letztlich »Kommunikation« wire, wiirde dies nicht weniger
bedeuten, als dass mit de facto jeder zwischenmenschlichen Verhal-
tensweise der Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit eréffnet wire.
Eine Recht auf Allgemeine Handlungsfreiheit kennt das dsterreichische
Recht nun allerdings nicht3® Es bedarf folglich der klaren Abgrenzung
von grundrechtlich geschiitzter Kommunikation und wie immer gear-
teter blof$ sonstiger sozialer Interaktion, wie sie bereits bereits vorge-
nommen wurde* Physische Gewalt etwa f#llt nicht unter den Begriff
der Kommunikation, wie nachstehend aufgezeigt werden soll.

(iii.) Gewalt und Kommunikationsfreiheit

Eine sinnhafte Orientierung am Verhalten des anderen und ein sym-
bolischer Bedeutungsgehalt liegen nun aber auch einer physischen Ge-
walthandlung zugrunde. So konnte auch nach dieser Einschrankung
etwa das Treten mit dem Fuf? nach einer anderen Person mit der Folge
einer Korperverletzung (§ 83 StGB) als besondere Form der Kundgabe
einer besonders geringschétzigen Meinung des Téters gegeniiber dem
Opfer interpretiert werden und wiirde so zu einer Abwigung zwischen
dem Recht des Titers auf Kommunikation und dem Schutz von Leib
und Leben des Opfers zwingen. Zu dieser Ansicht passt auch, dass das
korperliche Misshandeln anderer nach geltendem Recht den Tatbe-
stand der Beleidigung nach § 115 StGB erfiillen kann. Berka pladiert da-
fiir, ein entsprechendes Verbot solchen Verhaltens nicht als Beschrin-
kung des Grundrechts, sondern als ein Gesetz zur Verdeutlichung der
tatbestandlichen Grenzen des Grundrechts anzusehen. Er begriindet
dies aus dem Schutzgut der Kommunikationsfreiheit heraus.3* Eine
zwangfreie, gleichberechtigte geistige Auseinandersetzung, wie es die
Kommunikationsfreiheit bezweckt, ist in diesen Fillen tatsdchlich in

Mainz die Korpersprache im weiteren Sinne aus; online unter <https://www.wvrds.
de/PDF/mitglieder/VRdS_DPRG_Studie_Wirkungsweise_Rede.pdf> (27.7.2021).
343  Bereits ausgefiihrt unter IV.C.1.b.
344 IV.C.2.c.
345 In Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 418.
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aller Regel nicht méglich und kénnte sohin von vornherein auch nicht
geschiitzt sein.

Gegen diese Auslegung spricht mE allerdings, dass die weite Fas-
sung des Kommunikationsbegriffs als jede - auch die »schlechte« oder
»bose« - Form der Kommunikation zwischen Individuen einer solchen
Einschrinkung gerade entgegensteht. Das Verbot zB besonders abwer-
tender, unwahrer Aufierungen iiber Personen iSd »Ublen Nachrede«
(§ 111 StGB) muss sich aus diesem Grund an den Eingriffsschranken
der Kommunikationsfreiheit messen lassen.

Der Schluss, dass daher auch die Anwendung physischer Gewalt ge-
gen eine Person, um ihr bspw eine tiefe Abneigung gegen sie als Indi-
viduum oder aber einen besonders starken Widerspruch gegen eine
von ihr gedufierte Meinung zu »kommunizieren«, unter den grund-
rechtlichen Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit fallen soll,
kann dennoch nicht gezogen werden. ME muss eine Schutzbereich-
seinschrankung vielmehr dariiber erfolgen, ob die angewendete kor-
perliche Gewalt noch eine primire Kommunikationsgerichtetheit auf-
weist: Geht es bei der Gewaltanwendung primér um das Gewaltmoment
selbst, und damit um eine andere soziale Interaktion als jene der Infor-
mationsvermittlung, ist sie nicht mehr vom Schutzbereich der Kommu-
nikationsfreiheit erfasst.

(iv.)  Faires Verfahren und Kommunikationsfreiheit

Nach Art 6 EMRK stehen dem Beschuldigten im Ermittlungsverfahren,
dem Angeklagten im Hauptverfahren und dem Verurteilten im Rechts-
mittelverfahren eine ganze Reihe elementarer Rechte zu, die seine effek-
tive Verteidigung im Strafverfahren sicherstellen und eine sog »Waffen-
gleichheit« mit dem Ankliger herstellen sollen** Die zentralsten sind
das Recht auf einen Verteidiger und auf (mit Blick auf die Verteidigung
effizienten) Kontakt mit diesem; auf Akteneinsicht zur Information
und Vorbereitung der Verteidigung; das Recht zu schweigen oder auch
falsch auszusagen und insgesamt auf rechtliches Gehor; das Recht, Fra-
gen und Antrige insb auf Beweisaufnahme - zB auf die Einvernahme

von Zeugen - zu stellen¥’

346  Statt vieler Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, 24/18f.
347  Statt vieler Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 24/20, 24/24; zu alledem auch Gra-
benwarter/Pabel, EMRK?, § 24 Rz 60 ff, 97ff.
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Die beispielhaft genannten Rechte haben jeweils mit » Kommunika-
tion« im hier verstandenen Sinne zu tun: Wird etwa das nemo tenetur-
Gebot durch ein Erzwingen einer Aussage des Beschuldigten verletzt
oder ihm gerade sein Recht, an einen Zeugen Fragen zu stellen, ver-
wehrt, ist hierdurch neben der Verfahrensfairness auch seine Freiheit
iiber das Ob und Wie seines Kommunikationsverhaltens beeintrich-
tigt. Dennoch ist hier keine Verletzung von Art 10 EMRK zu bejahen,
denn Art 6 EMRK geht als speziellere Norm vor: Art 6 EMRK hat die
Verfahrensfairness zum zentralen Ziel, die ua auch durch spezielle kom-
munikative Mindestgarantien sichergestellt werden soll. Insofern sind
die Kommunikationsgarantien nach Art 6 EMRK (zB Recht auf Infor-
mation durch Akteneinsicht, Recht auf ein Verteidigergesprich etc) im
Strafverfahren die spezielleren Garantien gegeniiber jenen der »sons-
tigen« Kommunikationsfreiheit. Soweit ersichtlich gibt es auch keine
Entscheidung des EGMR, in welcher zugleich mit einer Verletzung von
Art 6 EMRK eine Verletzung der Kommunikationsfreiheit nach Art 10
EMRK festgestellt wurde.

e. Schrankensystematik der Art 13 StGG und Art 10 EMRK

Wird ein Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts auf Kommuni-
kationsfreiheit nach Art 13 StGG und Art 10 EMRK bejaht, ist in einem
zweiten Schritt die Frage einer etwaigen Rechtfertigung des Eingriffs
zu stellen. Denn die Kommunikationsfreiheit wird keineswegs schran-
kenlos gewiihrt und lisst Beschrinkungen durch Eingriffe** unter be-
stimmten Voraussetzungen auch durch das Strafrecht zu>*

Als Voraussetzungen der Rechtfertigung gesetzlicher Schranken
sind der formelle Gesetzesvorbehalt des Art 13 StGG und der materielle
Gesetzesvorbehalt des Art 10 Abs 2 EMRK®’ sowie die absoluten Ein-
griffsschranken des ProvNV-Beschlusses zu beachten. Das Grundrecht
ist zusammengenommen gewahrt, wenn der Eingriff

> gesetzlich vorgesehen ist,
> nicht gegen ein absolutes Eingriffsverbot verstofit,
> einem der Zwecke des Art 10 Abs 2 EMRK dient und

348  Zum Begriff des Grundrechtseingriffs jiingst etwa Holoubek in FS Berka, 79 ff.
349  Grundlegend schon Berka, EUGRZ 1982, 422 ff, insb 424 ff.
350 Niher zu den Gesetzesvorbehalten der EMRK Berka, ZOR 37 (1986), 71 ff.
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> zur Zweckerreichung »in einer demokratischen Gesellschaft not-
wendig« ist (Verhdltnismdfigkeitsgebot™* ).

Die Rechtfertigung setzt daher ein formliches, hinreichend bestimmtes
Gesetz voraus, wobei hier im Strafrecht die besonderen Anforderungen
an die Bestimmtheit nach Art 7 EMRK zu beachten sind (Art 13 StGG
und Art 18 B-VG)** Zu den absoluten Eingriffsverboten des ProvNV-Be-
schlusses zédhlen etwa das Zensurverbot, die Unzulédssigkeit von Post-
verboten oder das Konzessionsverbot.®*

Rechtsakte der Rsp verletzen ein Grundrecht nach der etablierten
Formel des VfGH dann, wenn sie

> gesetzlos oder
> auf Grundlage eines verfassungswidrigen Gesetzes ergehen oder
> auf einer denkunméglichen Gesetzesanwendung basieren.®

Letzteres ist nach der Rsp des VEGH etwa dann gegeben, wenn die ent-
scheidende Instanz dem Gesetz félschlicherweise einen verfassungs-
widrigen, namentlich die Schranken des Art 10 Abs 2 EMRK missach-
tenden Inhalt unterstellt>*

Als zuléssige Zwecke einer Beschréankung des Grundrechts auf Kom-
munikationsfreiheit durch Formvorschriften, Bedingungen, Einschrin-
kungen oder in letzter Konsequenz auch Strafdrohungen nennt Art 10
Abs 2 EMRK die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, territoriale Un-
versehrtheit, Aufrechterhaltung der Ordnung, Verbrechensverhiitung,
den Schutz der Gesundheit und Moral, Schutz des guten Rufs oder der
Rechte anderer, die Verhinderung der Verbreitung von vertraulichen

351  Ausfiihrlich zum Verhéltnismafligkeitsgebot V.G.2.

352 Vgl VfSlg 11.996; ferner VfSlg 10.700; grundlegend Mayer H., OZW 1989, 3f; oder
Windhager/Lattacher in Heifsl, Handbuch Menschenrechte, 14/17 ff; zum »pressing
social need« (dringendes soziales Bediirfnis), das der EGMR fiir eine Beschréin-
kung des Art 10 EMRK als {iberzeugend nachgewiesen verlangt, zB Frowein in Fro-
wein/Peukert, EMRK3, Art 10 Rz 27; Mendel, Freedom of Expression, 39f.

353 Grundlegend wiederum Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschen-
rechte, 434f; sowie VfSlg 11.776; zur Entwicklung der Rsp statt vieler Hollaender,
AnwBlI 2004/1, 19.

354  Néher Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 435 ff mwN.

355 ZB VfSlg 8.776; 9.014; 10.032; 10.237 mwN.

356 So VfSlg 11.996; zusammenfassend abermals Berka in Machacek/Pahr/Stadler,
Grund- und Menschenrechte, 433.
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Nachrichten sowie den Schutz vor Gefihrdung des Ansehens und der
Unparteilichkeit der Rsp.*’

Aus diesem Vorbehalt ergibt sich zundchst das Recht des Staats, zum
Schutz berechtigter Interessen seiner Rechtsunterworfenen auch straf-
rechtliche Bestimmungen zu erlassen, welche die Kommunikations-
freiheit des Einzelnen beschrinken® Die einfachgesetzliche Grenze
der Zulissigkeit zB von Auflerungen ist damit fiir jeden Einzelfall im
Strafrecht zu suchen.® Die Strafgesetze normieren den Gesetzesvorbe-
halt, der bestimmte Verhaltensweisen, die an sich vom Schutzbereich
des Grundrechts erfasst sind, nach den Grundsitzen des Art 10 Abs 2
EMRK verbietet.

f EU-Recht: Art 11 GRCh

Art 11 GRCh schiitzt auch auf gesamteuropéischer Ebene die Freiheit
der Meinungséduflerung und der Information. Die Bestimmung be-
tont hierbei schwerpunktartig einerseits die grenziiberschreitende
»Freiheit der Meinungsiduflerung und Informationsfreiheit«, ande-
rerseits die Freiheit und Pluralitidt der Medien. Wie schon fiir Art 10

EMRK ausgefiihrt* erscheint die Ubersetzung des Wortlauts des Art 11
361

GRCh ins Deutsche wenig gelungen.”™ Tatsédchlich spricht die englische
Sprachfassung — wie schon bei Art 10 EMRK - von »freedom of expres-
sion and information«**, die franzosische ganz dhnlich von »liberté
d’expression et d’information«**. Sowohl »expression« (engl.) als auch

357 Zu alledem stellvertretend fiir viele Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 13ff; au-
3erdem Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 10 Rz 25 ff; Mendel, Freedom of
Expression, 48 ff.

358  So Berka, Medienfreiheit und Personlichkeitsschutz, 159.

359 So etwa OGH 10.7.1998, 6 Bkd 3/97.

360 IV.C.2.a.

361 »Freiheit der Meinungsduflerung und Informationsfreiheit. (1) Jede Person hat
das Recht auf freie Meinungséufierung. Dieses Recht schlief3t die Meinungsfrei-
heit und die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behérdliche Eingriffe
und ohne Riicksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben. (2) Die
Freiheit der Medien und ihre Pluralitit werden geachtet.«

362  Art 11 GRCh im Englischen lautet: »Freedom of expression and information. 1. Eve-
ryone has the right to freedom of expression. This right shall include freedom to
hold opinions and to receive and impart information and ideas without interfe-
rence by public authority and regardless of frontiers. 2. The freedom and pluralism
of the media shall be respected. «

363  Art11 GRChim Franzgsischen lautet: »Liberté d’expression et d’information. 1. Toute
personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et
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»expression« (franz.) meinen tbersetzt »Ausdruck« und beschreiben
damit eine »Ausdrucksfreiheit« Sprachlicher »Ausdruck« ist aber deut-
lich mehr als blofée »Meinungskundgabe«, sodass Art 11 GRCh in der
dt Sprachfassung einen deutlich engeren Schutzbereich suggeriert, als
von den Urhebern der GRCh offensichtlich gemeint war. Im Ergebnis ist
fiir Art 11 GRCh die Ubersetzung »Kommunikationsfreiheit« treffender
als jene der »Meinungsfreiheit«.

Art 11 GRCh kommt - wie auch alle tibrigen Bestimmungen der
GRCh - geméfd Art 51 fiir die Organe und Einrichtungen der Union und
die Mitgliedstaaten »ausschliefdlich bei der Durchfithrung des Rechts
der Union« zur Anwendung. Typische Konstellation der Durchfiihrung
von Unionsrecht etwa im Strafrecht ist die Umsetzung von EU-straf-
rechtlichen Richtlinien* Dariiber hinaus erklirte der VFGH die GRCh
in seinem bahnbrechenden Erkenntnis U 466/11 ua aus 2012°% zu sei-
nem verfassungsrechtlichen Priifungsmafistab.

Mehr oder weniger korrespondierend zu den Garantien der EMRK
lasst sich die Unterscheidung zwischen Art 11 GRCh als lex generalis zu
anderen Bestimmungen der GRCh als leges speciales auch fiir die Charta
fortsetzen*® Art 10 GRCh normiert etwa die Gedanken-, Gewissens-
und Religionsfreiheit als »Freiheit, seine Religion oder Weltanschau-
ung zu wechseln, und die Freiheit, seine Religion oder Weltanschau-
ung einzeln oder gemeinsam mit anderen 6ffentlich oder privat durch
Gottesdienst, Unterricht, Briuche und Riten zu bekennen« Durch-
wegs handelt es sich hierbei um gegeniiber der Kommunikationsfrei-
heit nach Art 11 GRCh besondere menschliche Ausdrucksformen. Das
gilt ebenso fiir die Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit nach Art 12
GRCh (auch inkludierend die Mitgliedschaft in Gewerkschaften und
politischen Parteien) und die Kunst- und Wissenschaftsfreiheit nach
Art 13 GRCh. Die jeweils spezielleren Garantien gehen daher im Falle
einer Kollision mehrerer Grundrechte dem Art 11 GRCh als genereller
Norm vor.

la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il
puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans considération de frontiéres. 2.
La liberté des médias et leur pluralisme sont respectés.«

364 III.B.4.und XV.B.1.

365  ViSlg 19.632.

366  Dazu IV.C.2.d.i.
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D.  Begriff ")Kommunikationsstrafrecht«

Als »Kommunikationsstrafrecht«*” wird im vorliegenden Zusammen-
hang jenes materielle Strafrecht bezeichnet, das einen bestimmten
kommunikativen Inhalt verbietet und deshalb in die Kommunikations-
freiheit nach Art 13 StGG und Art 10 EMRK eingreift. Zentral ist, dass der
Inhalt der ausgetauschten oder tibermittelten Information jeweils ein
wesentlicher Anlass fiir den Erlass der Strafbestimmung war.

Das kann grundsitzlich zweierlei bedeuten: Zum einen kann der
Inhalt insofern Anlass fiir das Tatigwerden des Gesetzgebers gewesen
sein, als dieser Inhalt von der Rechtsordnung als besonders schiitzens-
wert anerkannt wird und daher eine strafrechtliche Regelung erfor-
derlich wurde. Als Bsp seien nur die Geheimnisschutzdelikte (zB nach
§§ 118 ff StGB) genannt. Zum anderen ist der umgekehrte Fall denkbar,
namlich, dass der Inhalt der Nachricht von der Rechtsordnung als be-
sonders verwerflich eingestuft wird und es daher einer entsprechenden
strafrechtlichen Regelung bedarf. Hierunter fallen zunéichst die Delikte
gegen die Ehre (§§ 111 ff StGB), aber daneben bspw auch alle Delikte, die
bestimmte sprachliche Drohungsformen oder auch die Tauschung tiber
Tatsachen verbieten (zB §§ 105, 107, 146 StGB)>*®

Gegenstand des Kommunikationsstrafrechts im hier verstandenen
Sinne sind damit jene Bestimmungen des materiellen Strafrechts, die
zum Schutz von oder vor bestimmten kommunikativen Inhalten erlas-
sen wurden und aus diesem Grund eine Begrenzung des Grundrechts
auf Kommunikationsfreiheit vornehmen.

E. Geltendmachung der Kommunikationsfreiheit
im Strafverfahren

Erachtet ein Beschuldigter, Angeklagter oder Verurteilter, dass ein straf-
gesetzlicher Eingriff in die Kommunikationsfreiheit zu einer Verletzung
seines Rechts auf Kommunikation fiihrt, stellt sich im Weiteren die
Frage, inwieweit er im Zuge eines Strafverfahrens eine Grundrechtswid-
rigkeit einer Strafnorm oder eine grundrechtswidrige Anwendung der

367 Den Begriff ebenfalls, allerdings mit anderer, ndmlich auf digitale Kommunika-
tion verengender Definition verwendend Stefanopoulou, Z1S 2020, 398f.
368  Ananderer Stelle werden die zu analysierenden Bestimmungen vorgestellt: XIIL.D.
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Strafnorm geltend machen kann. Aus der Bindung des einfachen Ge-
setzgebers und der Rsp an die Verfassung®® ergibt sich bei verfassungs-
gesetzlich gewihrleisteten Rechten ein Anspruch des jeweils Rechtsun-
terworfenen, diese Grundrechte entsprechend geltend zu machen. Im
Folgenden soll gepriift werden, in welcher Form im 6sterreichischen
Strafverfahrensrecht die Moglichkeit installiert ist, die Kommunikati-
onsfreiheit nach Art 13 StGG und Art 10 EMRK als ein materielles Grund-
recht gerichtlich durchzusetzen. Hierbei ist zwischen praktisch relevan-
ten und vielversprechenden Méglichkeiten der Geltendmachung®° und
wenig aussichtsreichen Anfechtungswegen®" zu unterscheiden.

Zunichst sind die in der StPO und in Nebengesetzen vorgesehenen

Rechtsmittel und -behelfe in den Blick zu nehmen. Ferner ist von Be-
deutung, dass der OGH in Strafsachen nach Art 92 Abs 1 und Art 144
Abs 1 B-VG oberste Instanz zur Gewéhrleistung verfassungsgesetzlich
gewihrleisteter Rechte im Bereich der Strafgerichtsbarkeit ist. Zusétz-
lich besteht seit 1.1.2015 die Mo6glichkeit, mit einer sog Gesetzesbe-

schwerde

%* an den VfGH heranzutreten, um tiberpriifen zu lassen, ob

eine erstinstanzliche Entscheidung eines Gerichts - insb ein Urteil — auf
einem verfassungswidrigen Gesetz beruht.

1.

a.

(Partiell) Aussichtsreiche Anfechtungswege

Antrag auf Einstellung des Ermittlungsverfahrens

Gemif3 § 108 Abs1 Z 1 iVm mit Abs 2 StPO hat der Beschuldigte zu-
nichst die Moglichkeit, einen Antrag auf Einstellung eines laufenden
Ermittlungsverfahrens wegen eines kommunikationsstrafrechtlichen
Delikts zu stellen, weil auf Grund der Anzeige oder der vorliegenden
Ermittlungsergebnisse feststeht, dass die dem Ermittlungsverfahren zu
Grunde liegende Tat nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht ist. In die-
sem Antrag kann der Beschuldigte ndmlich argumentieren, dass das
ihm vorgeworfene Verhalten in Wahrheit keinen Straftatbestand erfiillt,
sondern vielmehr grundrechtlich durch die Kommunikationsfreiheit
(Art 13 StGG/Art 10 EMRK) legitimiert ist.

369
370
371
372

II1.B. und 11.C.
IVE.1.

IVE.2.

IV.E.2.e.
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Der Antrag ist bei der StA einzubringen, die daraufhin das Verfahren
entweder einzustellen oder an das zusténdige Gericht weiterzuleiten
hat. Im letzteren Fall entscheidet das Gericht tiber diesen Antrag mit
Beschluss, gegen den der Beschuldigte bei Ablehnung mit selber Argu-
mentation mit Beschwerde (§ 87 Abs 1 StPO)*” vorgehen kann.

b. Einspruch wegen Rechtsverletzung

Ein Einspruch wegen Rechtsverletzung nach § 106 Abs 1 StPO kann
im Ermittlungsverfahren von jeder Person erhoben werden, die be-
hauptet, von der StA (und nur dieser®*) in einem subjektiven Recht
verletzt worden zu sein. Ein solcher Einspruch steht erstens zu, wenn
der Einspruchswerber erachtet, dass ihm die Ausiibung eines sub-
jektiven Rechts im Ermittlungsverfahren verweigert wurde. Zweitens
kann Einspruch erhoben werden mit der Behauptung, im Zuge einer
Ermittlungs- oder Zwangsmafinahme seien von der StA Bestimmun-
gen der StPO verletzt worden. Der Einspruch ist bei der StA einzubrin-
gen (§ 106 Abs 3 StPO); das Begehren kann neben der Feststellung der
Rechtsverletzung®”® va auf (Wieder-)Herstellung des rechtméifligen Zu-
stands (§ 107 Abs 4 StPO) lauten. Die StA kann dem Einspruch binnen
vier Wochen entsprechen; andernfalls hat sie den Einspruch dem Ein-
zelrichter am Landesgericht (§ 31 Abs 1 Z 3 StPO) zur Entscheidung wei-
terzuleiten. Dieser entscheidet dann tiber den Einspruch mit Beschluss.
Gegen diesen Beschluss steht dem Einspruchswerber Beschwerde an
das OLG (mit aufschiebender Wirkung) zu (§ 107 Abs 3 StPO). Das OLG
kann die Behandlung der Beschwerde ua dann nicht ablehnen, wenn
die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage von grundsatzli-
cher Bedeutung abhéngt. Nach der Rsp des OGH kommt Grundrechts-
fragen immer solcherart grundsitzliche Bedeutung zu: Ein Einspruch
zB wegen Verweigerung der Einsicht in konkret benannte Aktenteile
durch die StA darf daher vom OLG nicht abgelehnt werden. Andernfalls

373 IV.E.ac.

374  Gegen die eigenméchtige, rechtswidrige Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbe-
hordlicher Befehls- und Zwangsgewalt durch die Kriminalpolizei kann eine Maf3-
nahmenbeschwerde an das Landesverwaltungsgericht nach Art 130 Abs 1Z 2 B-VG
erhoben werden; das Verfahren richtet sich sodann nach dem VwGVG; dazu inst-
ruktiv ndher zB Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 7.1075 ff.

375 OGH 28.6.2016, 14 Os 110/15f.
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verletzt es das Gesetz, »indem es seinen in diesem Fall auf Null redu-
zierten Ermessensspielraum {iberschreitet.«””° Erfolgt dennoch eine Ab-
lehnung des Einspruchs, steht dem Einspruchswerber die Moglichkeit
einer Erneuerung des Strafverfahrens nach § 363a StPO offen.*””

Die praktische Relevanz des Einspruchs fiir Eingriffe in die Kommu-
nikationsfreiheit nach Art 13 StGG und Art 10 EMRK fiir den Beschuldig-
ten®”® ist ausschliefllich im Bereich der Tatverdachtsbestreitung zu se-
hen. Wenn némlich ein Verhalten eine legitime Grundrechtsaustiibung
darstellt, besteht im Hinblick auf dieses Verhalten zwingend kein Tat-
verdacht, der eine Ermittlungsmafdinahme rechtfertigen konnte, weil
kein Straftatbestand erfiillt ist.

Im Ubrigen ist die praktische Relevanz des Einspruchs gering. Das
liegt zunéchst daran, dass die strafrechtlichen Ermittlungsmafdnahmen
in aller Regel schon nicht in dieses Grundrecht eingreifen: Die unge-
rechtfertigte Ablehnung von Beweisantrdgen nach § 55 StPO, die unter-
lassene Rechtsbelehrung (§ 50 StPO) oder auch ein etwaiger ausgetibter
Zwang zur Aussage trotz »Rechts zu schweigen« verbietet Art 6 EMRK
(Recht auf ein faires Verfahren)*” Eine unrechtmifige Beschlagnahme
von Briefen (§§ 134 Z 1,135 Abs 1 StPO) oder ein nicht gesetzeskonformer
Lauschangriff (§§ 134 Z 4, 136 StPO) verletzen jeweils das Grundrecht
auf Privatsphére nach Art 8 EMRK und nicht jenes der Kommunikati-
onsfreiheit. Eine gesetzwidrige Festnahme (§§ 170, 171 StPO) schriankt
die Freiheit der Kommunikation des Festgenommenen ebenfalls ein;
dennoch liegt hier lediglich eine Verletzung des Rechts auf personliche
Freiheit (Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG) vor.

Fraglich ist weiters, ob im Wege eines Einspruchs bzw in weiterer
Folge aufgrund der Erheblichkeit der Rechtsfrage im Beschwerdever-
fahren geltend gemacht werden kénnte, dass eine Strafverfolgung durch
Ermittlungsmafinahmen unzuléssigerweise stattfindet, weil wegen des
Verdachts einer strafbaren Handlung, die grundrechtlich geschiitzt

376 RIS-Justiz RS0129023.

377  So etwa OGH 28.4.2015, 14 Os 128/14a.

378  Etwas anderes gilt zB fiir Zeugen: Eine zu Unrecht ausgesprochene Pflicht zur Aus-
sage unter Verstof$ gegen §§ 156 f StPO etwa kann durchaus einen Eingriff in die
Kommunikationsfreiheit darstellen und insoweit zu einem Einspruch berechtigen.
Das »Recht zu schweigen« dagegen fillt wieder unter Art 6 EMRK.

379  Weitere Bsp etwa bei Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 7.1060. Zum Recht auf ein
faires Verfahren niher IV.C.2.d.iv.
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ist, ermittelt wird.** So liefRe sich etwa mit Blick auf vorangegangene
hochstgerichtliche Entscheidungen behaupten, dass bspw eine be-
stimmte Aulerung nach gefestigter Judikatur keine Verhetzung iSd
§ 283 StGB darstellt, sondern unter die noch zuldssigen Formen der
Kommunikation fillt. Wenn nun schon jedes strafrechtliche Verbot und
umso mehr jede verhidngte Sanktion ein Grundrecht verletzen konnen,
lief3e sich argumentieren, dass auch bereits das auf grundrechtswidriger
Gesetzesanwendung beruhende Ermittlungsverfahren einen rechtfer-
tigungsbediirftigen Eingriff darstellen und im Einzelfall grundrechts-
widrig sein kann. Zu den subjektiven Rechten iSd § 106 StPO zdhlen
allerdings nur solche, die der betreffenden Person nach der StPO selbst
garantiert werden; Rechte ausschlief3lich aus anderen Quellen scheiden
damit aus.* Das bedeutet im Ergebnis, dass ein Rekurrieren auf materi-
ellrechtliche Strafbarkeitsgrenzen im Zuge eines Einspruchs nicht mog-
lich ist: Die Kommunikationsfreiheit samt ihrer Schranken fiir das Straf-
recht konnen folglich mittels Einspruchs nicht geltend gemacht werden.

c. Beschwerde gegen gerichtliche Beschliisse

Beschwerden nach § 87 StPO koénnen in verschiedenen Ausgestaltun-
gen ergriffen werden: Gegen gerichtliche Beschliisse, soweit sie selb-
standig anfechtbar sind, kommen nach § 87 Abs 1 StPO Beschwerden
an das Rechtsmittelgericht in Betracht.*® Insoweit handelt es sich bei
der Beschwerde um ein ordentliches Rechtsmittel gegen gerichtliche Be-
schliisse sowohl im Ermittlungs- als auch Hauptverfahren:** Sie steht
dem Beschuldigten im Ermittlungsverfahren und dem Angeklagten im
Hauptverfahren (vgl § 238 StPO)*** zu, soweit dessen Interessen unmit-
telbar betroffen sind (Abs 1). Typische Bsp sind etwa die unrechtméflige
Bewilligung der Beschlagnahme von Briefen (§§ 134 Z 1, 135 Abs 1 StPO)

380 Daneben steht dem Beschuldigten in diesen Féllen auch ein Antrag auf Einstellung
des Ermittlungsverfahrens wegen fehlender gerichtlicher Strafbarkeit des Verhal-
tens nach § 108 Abs 1 Z 1 StPO an die StA offen.

381  Statt vieler zB Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 7.1057.

382  Manche Fehler sind dagegen nicht mittels Beschlussbeschwerde, sondern erst mit
der Endentscheidung im Strafverfahren, etwa durch ein Rechtsmittel gegen ein Urteil,
bekdmpfbar (arg: § 87 Abs 1 letzter HS StPO: »soweit das Gesetz im Einzelnen nichts
anderes bestimmtc; zB zu Unrecht abgelehnte Beweisantrige geméf3 § 238 StPO).

383  Ausfiihrlich Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 7.1018f.

384 Es sei denn, eine selbstdndige Anfechtbarkeit des Beschlusses ist im Einzelnen
ausgeschlossen.
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oder ein nicht gesetzeskonform bewilligter Lauschangriff (§§ 134 Z 4, 136
StPO, jeweils Verletzung des Grundrechts auf Privatsphére nach Art 8
EMRK) sowie eine gesetzwidrige Festnahme (§§ 170, 171 StPO, Verletzung
des Rechts auf personliche Freiheit gemif Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG).*®

Daneben hat nach § 87 Abs 2 StPO**® im Ermittlungsverfahren jede
Person die Moglichkeit einer Beschwerde mit der Behauptung, durch
das Gericht im Rahmen einer Beweisaufnahme in einem subjektiven
Recht iSd § 106 Abs 1 StPO*” verletzt worden zu sein. Diese »Mafinah-
menbeschwerde« dient der Bekdmpfung der ausschliefdlich gerichtli-
chen Beweisaufnahme und richtet sich gegen die Art ihrer Durchfiih-
rung: So liegt etwa eine Verletzung in einem subjektiven Recht vor,
wenn dem Beschuldigten verwehrt wurde, beim Verhér eine Vertrau-
enspersonen dabei zu haben (§ 160 Abs 2 StP0O)>*

Die Beschwerde steht dem Beschuldigten oder Angeklagten damit
grundsitzlich auch gegen behauptete Verletzungen der Kommunika-
tionsfreiheit zu, zumal das Rechtsmittelgericht nach der Rsp des OGH
sogar verpflichtet ist, umfassend und amtswegig alle Rechtsfehler auf-
zugreifen*® Hierunter fallen auch alle Grundrechtsverstofie.

385  Mit Ausnahme der Mafinahme nach § 136 Abs 1 Z 1 StPO und der Festnahme »von
sich aus«nach § 171 Abs 2 StPO bediirfen die genannten Mafdnahmen durchwegs ei-
ner Anordnung durch die StA auf Basis einer gerichtlichen Bewilligung (§ 137 Abs 1,
§ 171 Abs 1 StPO).

386 In einer dritten Ausgestaltung dient die Beschwerde der Bekdmpfung von Sdum-
nis eines Gerichts; beschwerdelegitimiert ist hier die StA (§ 87 Abs 2 StPO). Die Be-
schwerde ist bei dem Gericht einzubringen, dem eine Rechtsverletzung vorgewor-
fen wird (§ 88 Abs 1 StPO; Ausnahme: § 88 Abs 2 StPO). Dieses hat die Beschwerde
sodann dem Rechtsmittelgericht ohne Verzug vorzulegen (§ 88 Abs 3 StPO). Auf-
schiebende Wirkung kommt ihr nur in jenen Fillen zu, die im Gesetz ausdriick-
lich vorgesehen sind; ndher zB Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 7.1030. Das Rechts-
mittelgericht kann insb in der Sache selbst tiber die Beschwerde entscheiden und
dem Begehren stattgeben oder den Beschluss in bestimmten in § 89 Abs 2a ange-
fiihrten Fillen aufheben und an das Erstgericht zur neuen Entscheidung verwei-
sen. Nur bei Beschwerden gegen die Festnahme- und Untersuchungshaftbewilli-
gung hat das Rechtsmittelgericht immer in der Sache zu entscheiden (§ 89 Abs 2b
StPO). Folgt das Gericht der Beschwerde, haben StA und Kriminalpolizei den ge-
setzeskonformen Rechtszustand herzustellen (§ 107 Abs 4 StPO analog): RIS-Justiz
RSo125171; ndher Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 7.1048. Nach § 89 Abs 2b StPO ist
das Gericht an die geltend gemachten Beschwerdepunkte nicht gebunden, aller-
dings besteht ein Verschlechterungsverbot.

387  Dazu bereits IV.E.1.b.

388  Weitere Bsp bei Tipold WK-StPO § 87 Rz 21.

389  RIS-Justiz RS0089977.
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Aus den bereits iZm dem Einspruch dargelegten Erwigungen®” ist
die praktische Bedeutung der Beschwerde zunichst in der Moglichkeit,
den Tatverdacht zu bestreiten, zu sehen. Zu argumentieren ist, dass
kein Verdacht einer Straftat besteht, weil es sich bei dem inkriminier-
ten Verhalten des Beschuldigten in Wahrheit um eine legitime Grund-
rechtsausiibung handelt, sodass die durch den jeweiligen Beschluss
bewilligte Ermittlungsmafinahme unzuléssig ist. Die Beschwerde wird
zudem relevant als Rechtsmittel gegen Beschliisse des Gerichts, mit de-
nen ein Einstellungsantrag nach § 108 Abs 1Z 1 StPO*" abgelehnt wurde,
obwohl der Beschuldigte vorbrachte, dass die dem Ermittlungsverfah-
ren zugrunde liegende Tat wegen legitimer Ausiibung der Kommuni-
kationsfreiheit nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht ist. Im Ubrigen
handelt es sich bei den typischen Anwendungsfillen der Beschwerde
nicht um solche, die mit einem Eingriff in die Kommunikationsfreiheit
zu tun haben.

d. Miingel- und Tatsachenriige (§ 281 Abs 1 Z 5 und Z 5a StPO)

Die Bekdmpfung der vom Erstgericht beantworteten Schuldfrage ist nach
der StPO im kollegialgerichtlichen Verfahren nur sehr eingeschrénkt
moglich, namentlich im schoffengerichtlichen Verfahren nur im Rah-
men der § 281 Abs 1Z 5 (Méngelriige) und Z 5a (Tatsachenriige) StPO, im
geschworenengerichtlichen Verfahren tiberhaupt nur im Rahmen der
Tatsachenriige nach § 345 Abs 1Z 10a StPO (mangels Begriindungspflicht
der Geschworenen nicht auch mittels Mangelriige). Anderes gilt im Ein-
zelrichterverfahren vor dem Bezirks- oder Landesgericht: Mit der Schuld-
berufung ist hier die gesamte Beweiswilirdigung bekdmpfbar (§ 464 Z 2
StPO; § 489 Abs 1iVm § 464 Z 2 StPO) und nach § 468 Abs 1 Z 3 letzter Fall
StPO bzw § 489 Abs 1, jeweils iVm § 281 Abs 1 Z 5 StPO kann ein einzel-
richterliches Urteil zusétzlich auch im Rahmen einer Méngelriige ange-
fochten werden.

§ 281 Abs 1 Z 5 und Z 5a (bzw § 345 Abs 1 Z 10a) StPO ermoglichen die
Anfechtung eines Urteils insb dann, wenn Tatsachenfragen im Urteil ent-
weder nur mangelhaft begriindet (Z 5) oder tiberhaupt erheblich bedenk-
liche Tatsachenannahmen (Z 5a) getroffen wurden. Voraussetzung ist je-
weils, dass es sich um entscheidende Tatsachen handelt, also solche, die

390 Siehe IV.E.1.b.
391 IV.E.1i.a.
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fiir die Subsumtion unter einen Straftatbestand oder fiir die Entschei-
dung tiber Schuld- oder Freispruch des Angeklagten relevant sind.*”

In diesem sehr engen Rahmen der Bekdmpfung der Schuldfrage
konnen auch materielle Grundrechtsverletzungen, wie insb eine Ver-
letzung des Art 10 EMRK, geltend gemacht werden®® Zwar kann nicht
der festgestellte Wortlaut einer AuRerung bekampft werden, weil fiir die
Strafbarkeit einer Aufierung nach der Rsp nur auf ihren Sinngehalt ab-
zustellen ist.¥* Dieser Sinngehalt ist allerdings nach stindiger Rsp eine
Tatfrage (und keine Rechtsfrage”®) iSd § 281 Abs 1 Z 5 und Z 5a StPO:
Ob eine bestimmte Auflerung etwa den Sinngehalt einer Drohung hat,
ist eine Tatfrage, ebenso wie die Frage nach ihrer Ernstlichkeit, und da-
mit nach diesen Nichtigkeitsgriinden bekimpfbar.*® Die Entscheidung,
welchen Sinn eine Aufierung hat, ist demnach eine solche tatséchlicher
Natur und vom Gericht nach § 258 StPO festzustellen und entsprechend
zu begriinden” Einzubeziehen ist der gesamte situative Kontext.** Das
gestaltet sich im Einzelfall als hochst schwierig, wie an anderer Stelle
aufzuzeigen sein wird >

Ausgangspunkt der Ermittlung des Aulerungsinhalts ist jeweils
der Wortlaut. Eine hiervon abweichende Bedeutung ist vom Gericht ggf
»denkrichtig und erfahrungskonform« zu begriinden.* Ein Sinn, der
nach dem Wortlaut der Auferung zunichst verborgen bleibt, darf nur
dann festgestellt werden, wenn sich aus den Umsténden des Einzelfalls
konkrete Anhaltspunkte dafiir ergeben.*” Umgekehrt geniigt ein blofier
Hinweis auf die rein sprachliche Bedeutung einer Auferung ohne Bezug-
nahme auf den Sinngehalt nicht; der Kontext muss zwingend jeweils ein-
bezogen werden: »Wird die Feststellung[...] ohne weitere Uberlegungen

392  Dazu ausfiihrlich Ratz WK-StPO § 281 Rz 398 ff; zusammenfassend Hinterhofer/
Oshidari, System, Rz 9.113 ff.

393  So Matscher, StPdG 29 (2001), 23 f; ders, RZ 2001, 244.

394  So Ratz WK-StPO § 281 Rz 404.

395 Und daher aus einem materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrund nicht bekdmpfbar:
OGH 7.5.1981, 12 Os 35/81.

396 Dagegen ist die Priifung der Eignung, dem Bedrohten gegeniiber begriindete Be-
sorgnisse einzufl6fien (§ 74 Abs 1 Z 5 StGB), eine Rechtsfrage, die insb nach § 281
Abs 1Z 9 StPO aufzugreifen ist; so RIS-Justiz RS0092588 [T 2]; RIS-Justiz RS0092437;
zur Rechtsriige IV.E.1.e.

397  RIS-Justiz RS0092588; zB OGH 29.4.2008, 11 Os 124/07f (11 Os 125/07b).

398  RIS-Justiz RS0092588 [T 27].

399 XVLB.1.b.

400  RIS-Justiz RS0092588 [T 20].

401 RIS-Justiz RS0092588 [T 30].
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allein mit der semantischen Bedeutung des Ausdrucks fundiert, leidet
diese an einem Begriindungsmangel, der Urteilsnichtigkeit zur Folge
hat.«*”* Das schoffengerichtliche Urteil ist diesfalls mit einem Nichtig-
keitsgrund nach § 281 Abs 1 Z 5 StPO behaftet. Der OGH hebt das Urteil
gemaéfd § 288 Abs 2 Z 1 StPO auf und verweist die Sache zur neuerlichen
Entscheidung an die erste Instanz zuriick. Eine Entscheidung in der Sa-
che - also tiber den Sinngehalt der AuRerung - durch den OGH kommt
nicht in Betracht, denn mit Ausnahme der Fille des § 362 StPO** fehlt
es hierfiir in der StPO an einer Rechtsgrundlage.**

Im Rahmen einer Tatsachenriige nach § 281 Abs1 Z 5a bzw § 345
Abs 1 Z 10a StPO kann (ausschlief$lich) im schéffen- und geschwore-
nengerichtlichen Verfahren ein Urteil weiters bekdmpft werden, wenn
sich aus den Akten heraus erhebliche Bedenken gegen die Richtigkeit
des Ausspruchs iiber entscheidende Tatsachen ergeben. Erheblich be-
denklich sind die getroffenen Feststellungen nach der Rsp nur dann,
wenn eine Fehlentscheidung bei der Beweiswiirdigung beinahe ins
Auge springt, weil die Beweisergebnisse nach menschlicher Erfahrung
zu gravierenden Bedenken gegen die Urteilsannahmen fithren und die
getroffenen Feststellungen schlechterdings unertriglich und vollig le-
bensfremd sind** Zur Beurteilung ist ein Vergleich zwischen den ak-
tenkundigen und in der Hauptverhandlung nach § 258 Abs 1 StPO auch
tatséchlich vorgekommenen Umstdnden mit den Feststellungen im Ur-
teil zu ziehen.**°

Besonderheiten sind zunéchst bei der Ermittlung der Bedeutung
von medialen Auf3erungen, also solchen insb im Anwendungsbereich
des MedienG, zu beachten: Der OGH vertritt hier, dass die Erheblich-
keitsschwelle bei der Kontrolle medienrechtlicher Entscheidungen in
tatsdchlicher Hinsicht niedriger anzusetzen ist als in anderen Féllen:

»Die im Bereich der Mediengerichtsbarkeit aus einer an der MRK
orientierten, somit verfassungskonformen Interpretation in-
nerstaatlicher Verfahrensbestimmungen [...] abzuleitende Ein-
schrankung des Beweiswiirdigungsermessens [...] hat zur Folge,
dass eine aus Sicht des Obersten Gerichtshofs nicht sachgerechte

402 RIS-Justiz RS0092588 [T 27].

403  Zur auflerordentlichen Wiederaufnahme nach § 362 StPO niher IV.E.1.i.
404  RIS-Justiz RS0108805.

405  RIS-Justiz RS0119583; RS0118780.

406  RIS-Justiz RSo119310; ndher dazu Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9.144 ff.
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Losung der Tatfrage durch die Tatrichter viel eher als erheblich
bedenklich zu qualifizieren ist [...].«*”

Weil der EGMR im Zuge der Priifung von Verletzungen nach Art 10
EMRK insoweit folglich kaum Beurteilungsspielraum (»margin of appre-
ciation<*”®) fiir die Vertragsstaaten offen lisst, ist nach Ratz die Schwelle
zur erheblichen Bedenklichkeit der Feststellungen umgekehrt in die-
sem Bereich stets erreicht.*”® Jeder Fehler bei der Beweiswiirdigung
konnte namlich bereits eine Grundrechtsverletzung bedeuten, sodass
diesbeziigliche Bedenken immer erheblich sind.

Diese Rsp erging nun nicht zu den »erheblichen Bedenken gegen
die Richtigkeit der dem Ausspruch tiber die Schuld zugrunde geleg-
ten entscheidenden Tatsachen«nach § 281 Abs 1 Z 5a StPO, sondern zu
§ 362 Abs 1 Z 2 StPO, wonach eine aufierordentliche Wiederaufnahme
des Strafverfahrens ua bei »erheblichen Bedenken gegen die Richtig-
keit der dem Urteil zugrunde gelegten Tatsachen« méglich ist.*' ME
ist diese Rsp aber ohne Weiteres auf diesen Nichtigkeitsgrund tiber-
tragbar, kann es doch innerhalb der StPO keinen Unterschied machen,
inwieweit »erhebliche Bedenken« gegen grundrechtsrelevante Urteil-
sannahmen bestehen. In diese Richtung deutet auch die Rsp: In der
Entscheidung 15 Os 28/10x*" wird im Zuge eines Erneuerungsantrags*”
die prinzipielle Moglichkeit angesprochen, im Wege einer Tatsachen-
riige nach Z 5a geltend zu machen, dass etwa das Gelingen des Wahr-
heitsbeweises nach § 112 StGB zu Unrecht verneint wurde. Auf die Rele-
vanz dieses Judikats wiederum verweist die Entscheidung 15 Os 81/11t**
im Zusammenhang mit dem festgestellten Sinngehalt einer medialen
Auflerung.

Fraglich ist, inwieweit diese Rsp auf alle Delikte des Kommunikati-
onsstrafrechts tibertragbar ist, nimlich auch solche, die nicht »medial«
iSd MedienG verwirklicht wurden. Die Ubertragbarkeit ist richtiger-
weise zu bejahen: Dem Kommunikationsstrafrecht ist eine Grund-
rechtsnéhe wesensimmanent, weil es immer mit einem Eingriff in die

407  OGH 29.4.2008, 11 Os 124/07f (11 Os 125/07b).

408  Zu dieser Doktrin grundlegend mit zahlreichen Rsp-Bsp Mendel, Freedom of Ex-
pression, 4o ff.

409  Niher Ratz, OJZ 2007, 953; ders in FS Hopfel, 240 zu § 362 StPO.

410  Dazu ausfiihrlich IV.E.1.i.

411 15.12.2010 = MR 2011, 65 = RZ 2011, 145.

412 Unten IV.E.1.h.

/13 29.6.2011.
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Kommunikationsfreiheit einhergeht. Wird das Strafrecht zum Einsatz
gebracht, weil der inkriminierten kommunikativen Handlung vom
Strafgericht eine unrichtige Bedeutung zugrunde gelegt wird, fiithrt das
zu einer Grundrechtsverletzung, und zwar ungeachtet des margin of ap-
preciation, der jedem Staat zukommt. Eine etwaige mediale Breitenwir-
kung ist hierbei nicht relevant. Es kann aber auch nicht auf einen pro-
fessionell-journalistischen Sorgfaltsmaf3stab ankommen, wie er dem
MedienG zugrunde liegt, zumal nach der Definition des Medieninha-
bers iSd § 1 Abs 1 Z 8 MedienG (»sonst die inhaltliche Gestaltung eines

Mediums besorgt«) gerade auch der nicht-professionell agierende Kom-
munikator verantwortlicher Medieninhaber sein kann. Die Erheblich-
keitsschwelle ist damit im Kommunikationsstrafrecht mE stets erreicht,
weil eine etwaige Fehlbeurteilung der Aufierung durch das Erstgericht
eine Grundrechtsverletzung bedeuten konnte.** Bejaht man dieses Er-
gebnis, ist der Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs 1 Z 5a StPO (bzw § 345

Abs 1 Z10a StPO) im Kommunikationsstrafrecht gegentiiber seinem

sonst dufderst begrenzten Anwendungsbereich deutlich gestirkt. Die-
ses Ergebnis scheint aufgrund der haufigen Néhe zwischen strafrecht-
lichem Verbot und (noch) legitimer Grundrechtsausiibung durchaus

gerechtfertigt.*

414  Die Argumentation noch weiter vertiefend unten IV.E.1.i. bei § 362 StPO.

415  Ananderer Stelle der Untersuchung (IV.C.1.a.) wurde aufgezeigt, dass es jedenfalls
einen Grundrechtseingriff darstellt, wenn auf der Grundlage eines Strafgesetzes
eine Freiheits- oder Geldstrafe verhingt wurde. Die Ausfiihrungen zur gestérkten
Bedeutung des § 281 Abs 1 Z 5a StPO lassen sich dennoch nicht auf diese Sanktio-
nenebene tibertragen. Eine Fehlbeurteilung der Strafbarkeit eines Verhaltens oder
auch eine zu hoch bemessene Strafe stellen ndmlich nicht jeweils auch Verletzun-
gen des Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG oder Art 5 StGG/Art 11. ZP-EMRK dar. Zwar muss
eine Strafe stets in einem angemessenen Verhéltnis zur Schuld des Titers und
zum Unwert der Tat stehen (§ 32 StGB). Dennoch findet im Bereich der Strafbe-
messung weder eine echte Verhéltnismiafligkeitspriifung noch eine Interessenab-
wagung statt (so ausdriicklich und ebenso zum Folgenden Pdschl, Gleichheit, 212 ff
mN aus der Rsp); »denn weder ist die Strafe ein Mittel, um die Schuld zu erreichen,
noch repréisentieren Strafe und Schuld divergierende Interessen, die gegenein-
ander abgewogen werden konnten« (Pdschl, Gleichheit, 213). Die grundrechtliche
Grenze wird bei Strafnormen daher nicht durch das Recht auf personliche Freiheit
oder die Unverletzlichkeit des Eigentums gezogen (sondern nach Pdschi, Gleich-
heit, 215, allenfalls durch den Gleichheitssatz nach Art 7 B-VG, nimlich wenn der
Gesetzgeber entscheiden wiirde, dass eine individuelle Strafe nicht mehr nach Tat
und Schuld, sondern nach externen Faktoren festzulegen wiire).
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e. Rechtsriige (§ 281 Abs 1 Z 9 StPO)

Mit der Rechtsriige nach § 281 Abs1 Z g lita bzw § 345 Abs1 Z 11 lit a
StPO kann jeweils der Ausspruch iiber die Frage, ob die dem Angeklag-
ten vorgeworfene Tat iberhaupt eine gerichtlich strafbare Handlung
begriindet, bekdmpft werden. Erfasst sind ausschliefdlich Rechtsfragen,
sodass jeweils zwingend von den Feststellungen des Erstgerichts aus-
gegangen werden muss. Unter den Anwendungsbereich der Rechtsriige
fallen auch sdmtliche Rechtsfragen, die in die Grundrechtssphére hin-
einreichen, insb damit auch jene iZm dem hier besonders relevanten
Art 10 EMRK. So ist zB die Priifung der Eignung einer Aufierung, dem
Bedrohten begriindete Besorgnisse iSd gefdhrlichen Drohung nach § 74
Abs 1 Z 5 StGB einzuflofien, eine solche Rechtsfrage.*® Ebenso stellt
etwa die Qualifikation einer Betitigung als »im nationalsozialistischen
Sinn«nach § 3a Z 2, §§ 3e-3g VerbotsG eine Rechtsfrage dar.*’

Geht man zudem davon aus, dass die Frage nach der Legitimitit
einer Grundrechtsausiibung primér auf der Ebene des Tatbestands zu
priifen ist,"® ist dieser Tatbestand ggf einschrinkend auszulegen: Das
gilt immer dann, wenn etwa eine Aulerung noch von der Kommuni-
kationsfreiheit insb nach Art 10 EMRK gedeckt ist, nach dem Wortlaut
vom Straftatbestand aber erfasst wire. Da die Grundrechtskonformitit
auf Ebene des Tatbestands zu priifen ist, und ein grundrechtskonfor-
mes Verhalten niemals eine gerichtlich strafbare Handlung sein kann,
begriinden daher mE Fehler bei der Beurteilung der Reichweite der
Kommunikationsfreiheit den Nichtigkeitsgrund des § 281 Abs1Z glit a
bzw § 345 Abs 1 Z 11 lit a StPO. Eine insoweit grundrechtswidrige Ausle-
gung eines Straftatbestands, die zu einer Verurteilung fiihrt, stellt nam-
lich einen Fehler im Ausspruch dar, ob die Auflerung tiberhaupt eine
strafbare Handlung ist. Es handelt sich um einen Rechtsfehler, weil die
Strafnorm auf den Sachverhalt tiberhaupt nicht anzuwenden gewesen
wire

Soweit — ausnahmsweise **° - der Grundrechtsschutz auf Ebene der
Rechtfertigung wahrzunehmen ist, kann seine Nichtberiicksichtigung

416 So RIS-Justiz RS0092588 [T 2]; RS0092437.

417  RIS-Justiz RSo110511.

418  Wie in der vorliegenden Arbeit: VIL.B. und VILF.

419  Zudiesem Nichtigkeitsgrund ausfiihrlich Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9.184 ff.
420  Dazu ausfiihrlich VII.C. und VILF.
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im schoffengerichtlichen Verfahren iiber § 281 Abs 1 Z g lit b StPO** im
Rechtsmittelwege aufgegriffen werden. Der Nichtigkeitsgrund ermog-
licht die Anfechtung einer rechtsfehlerhaften Beurteilung der Frage,
ob Umstidnde vorhanden sind, durch welche die Strafbarkeit der Tat
aufgehoben oder die Verfolgung ausgeschlossen ist. Unter § 281 Abs 1
Z 9lit b StPO gehoren samtliche Strafbarkeitsvoraussetzungen jenseits
des Tatbestands, also Schuldausschlief3ungs-, Strafbefreiungsgriinde ***
und Verfolgungshindernisse, wie zB die Verjihrung*? und auch allfl-
lige Ausschliisse der Rechtswidrigkeit.*** Greift etwa das Grundrecht
auf Kommunikation iSd Art 13 StGG/Art 10 EMRK ausnahmsweise als
Rechtfertigungsgrund zB tiber § 114 Abs 1 StGB** ein und wurde es vom
Erstgericht aber nicht im Rahmen der Rechtfertigung berticksichtigt,
ist das Urteil aus § 281 Abs 1 Z 9 lit b bzw § 345 Abs 1 Z 11 lit b StPO mit
einem Nichtigkeitsgrund behaftet. Denn die strafrechtliche Verfolgung
einer rechtméfiigen und sogar grundrechtsgeschiitzten Tat ist ausge-
schlossen.

Ein entscheidender Vorteil des Nichtigkeitsgrunds nach insb § 281
Abs 1 Z 9 StPO liegt in seiner amtswegigen Wahrnehmung (anlésslich
einer aus anderen Griinden erhobenen Nichtigkeitsbeschwerde) durch
das Rechtsmittelgericht nach § 290 Abs 1 StPO.**® Eine Priifung einer be-
haupteten Grundrechtswidrigkeit der angewendeten Strafnorm kann
das Rechtsmittelgericht zwar aus Kompetenzgriinden (Art 89 Abs1
B-VG) nicht vornehmen. Eine solche Priifung steht nur dem VfGH zu;
das zweitinstanzliche Gericht muss allerdings - nicht anders als schon

421 Bzw gegen Urteile des Einzelrichters am Landesgericht nach § 489 Abs 1iVm § 281
Abs1Z9litb StPO und §§ 464 Z 1iVm 468 Abs 1 Z 4 iVm § 281 Abs 1 Z 9 lit b StPO
gegen Urteile des Richters des Bezirksgerichts, soweit nicht ohnehin jeweils eine
Schuldberufung nach § 464 Z 2 StPO bzw § 489 Abs 1 iVm § 464 Z 2 StPO ergriffen
wird.

422 Grundrechte konnen allerdings niemals blof3 einen Entschuldigungs-, und umso
weniger einen Strafaufhebungs- oder Strafausschlieflungsgrund normieren; dazu
ausfiihrlich VII.D., VIL.E. und VILF.

423  Statt vieler Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9.193.

424  So begriindet etwa ein aufrechtes Straferkenntnis einer Verwaltungsbehorde ein
Verfolgungshindernis nach § 281 Abs 1Z glit b StPO; ein nachher ergehendes Straf-
urteil wegen derselben Tat verstof3t gegen das Doppelbestrafungsverbot nach Art 4
Abs 1 des 7. ZP-EMRK und ist mit dem Nichtigkeitsgrund der Z g lit b behaftet;
OGH 22.8.2002, 15 Os 18/02.

425  Ausfiihrlich VII.C. und XVI.C.

426  Zur Reichweite der Uberpriifungspflicht durch das Rechtsmittelgericht Ratz WK-
StPO § 290 Rz 17.
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das erstinstanzliche Gericht - einen Gesetzespriifungsantrag an diesen
stellen, wenn es die Bedenken des Beschwerdefiihrers teilt.**’

Die grundsétzliche Erfolgsaussicht der Geltendmachung von Grund-
rechtsverletzungen iiber die Rechtsriige wird allerdings in einem Punkt
eingeschrankt: Nach der Rsp des OGH sind an die Argumentation im
Rahmen einer Rechtsriige durch den Rechtsmittelwerber auf3erordent-
lich hohe Anforderungen gestellt. So verlangt der OGH nicht nur das
deutliche und bestimmte Aufzeigen des Rechtsfehlers iSd § 285a Z 2
StPO, damit die Nichtigkeitsbeschwerde nicht schon in nichtéffentli-
cher Sitzung zuriickgewiesen wird (nach § 285d Abs 1 Z 1 StPO). Viel-
mehr muss eine Nichtigkeitsbeschwerde die rechtliche Argumentation
stets »methodengerecht«*® vornehmen bzw die vertretene Rechtsan-
sicht jeweils methodengerecht aus dem Gesetz abgeleitet sein. Auch ein
Verweis auf einschlédgiges, die Rechtsansicht des Rechtsmittelwerbers
stiitzendes Schrifttum gentigt uU nicht, wenn die zitierte Stelle selbst
eine Rechtsansicht ohne Begriindung behauptet.”® Es braucht nach der
Rsp vielmehr eine methodisch vertretbare Rechtsbehauptung®”, eine
»geordnete Gedankenfithrung«*', die Einhaltung der »Mindestanforde-
rungen [...] fiir sinnvolle Kommunikation« sowie eine Begriindung »auf
einem fiir ein Héchstgericht angemessenen Argumentationsniveau«*,
Wird dieses Niveau nicht erreicht, weist der OGH die Nichtigkeitsbe-
schwerde bedauerlicherweise auch dann zuriick, wenn die Rechtsfrage
an sich berechtigt und héchst klirungsbediirftig wire.*

Da die vom Gericht im Urteil getroffenen Annahmen zum Sinn-
gehalt einer schriftlichen, miindlichen oder bildlichen Auferung zur
Feststellungsebene und damit zur Tatfrage gehoren,* sind sie konse-
quenterweise nicht mit dem materiell-rechtlichen Nichtigkeitsgrund

427  So auch Ratz in FS Steininger H., 117; dazu schon III.C.3.b.

428 Der OGH anerkennt hierbei nur fiinf Arten methodengerechter Argumenta-
tion, wie Schmoller (in FS Stolzlechner, 612, 618 ff mwN zB auf OGH 17.12.2003,
13 Os 151/03 = RZ 2004, 139 = Bl 2004, 531 [Burgstaller]: Ratz, RZ 2012, 163) aufzeigt:
Darlegung eines Verstof3es 1. gegen den allgemeinen oder besonderen Sprachge-
brauch des Gesetzes, 2. gegen den Kontext des Gesetzes, 3. gegen die historisch
bezweckte Bedeutung, oder Darlegung 4. eines Wertungswiderspruchs oder 5. der
Verletzung von Verfassungsprinzipien.

429  ZB OGH 31.1.2013, 12 Os 139/12a.

430  ZB OGH 18.12.2012, 14 Os 113/12t.

431 Ratz, RZ 2012, 162.

432 Jeweils OGH 10.12.2012, 17 Os 11/12i.

433  Eingehend dazu Schmoller in FS Stolzlechner, insb 610 ff.

434 IV.Ea.d.
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der Rechtsriige nach § 281 Abs1 Z 9 (iVm §§ 464 Z 1, 468 Abs 1 Z 4 bzw
§ 489 Abs 1) bzw § 345 Abs 1 Z 11 StPO bekidmpfbar.**® Wird eine Rechts-
riige vom Verurteilten erhoben, muss sie sich an den vom Erstgericht
zugrunde gelegten Aulerungsinhalt halten, der im Rahmen der freien
Beweiswiirdigung festgestellt wurde. Eine nicht auf Basis dieses Tat-
sachensubstrats des Ersturteils erfolgte andere Losung einer Tatfrage
durch das Rechtsmittelgericht im Rahmen einer Rechtsriige wire daher
prozessual verfehlt und unzulissig.*

f Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes

Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes nach §§ 23, 292
StPO kann von der Generalprokuratur an den OGH in Strafsachen ge-
richtet werden. Sie wendet sich insb gegen Urteile der Strafgerichte,
die auf einer Verletzung oder unrichtigen Anwendung des Gesetzes be-
ruhen, sowie gegen jeden gesetzwidrigen Beschluss oder Vorgang ei-
nes Strafgerichts. Priifungsmafistab sind ausschliefdlich Rechtsfehler
(Fehler bei der Rechtsanwendung). Auf eine Erheblichkeit kommt es
nicht an: Auch geringfiigige Rechtsfehler konnen so geltend gemacht
werden. Angefochten werden kann zunéchst eine willkiirliche und des-
halb rechtsverletzende Ermessensiibung bei der Priifung der Tatfrage.*’
Geltend gemacht werden kann zudem die undeutliche, unvollstindige,
aktenwidrige oder offenbar unzureichende Begriindung iSd § 281 Abs 1
Z 5 StPO, wenn sie die Schwelle des erheblich bedenklichen Ermessens-
gebrauchs tberschreitet und sich somit bereits als Rechtsfehler dar-
stellt.®®

Solche Rechtsfehler konnen auch grundrechtlich im Zusammen-
hang mit der Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK
relevant sein: Wenn etwa die Feststellungen zum Sinngehalt einer inkri-
minierten Textstelle oder deren Qualifikation als Tatsachenbehauptung
und nicht Werturteil®® vollig unbegriindet geblieben sind, so liegt (au-
8er, mangels Begriindungspflicht, im geschworenengerichtlichen Ver-
fahren) ein Rechtsfehler vor, weil die richterliche Begriindungspflicht

435  RIS-Justiz RS0092588 [T 10].

436  RIS-Justiz RS0115120; RS0092588 [T 18, T 21, T 24, T 25].

437  Eine blof$ erheblich bedenkliche Ausiibung richterlichen Ermessens ist dagegen
mit der aufierordentlichen Wiederaufnahme (§ 362 StPO) zu tiberpriifen.

438  Zu alledem RIS-Justiz RS0119300 [T 1].

439  Zu diesem Problem XIV.B.5.
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im Urteil verletzt wurde.*’ Der Sinngehalt einer AuRerung kann dagegen
nicht tiber eine Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes an
den OGH herangetragen werden, weil er eine reine Tatfrage darstellt.*"

Ein Bsp fiir die Relevanz der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung
des Gesetzes fiir die Grundrechte ist die Entscheidung des OGH zur
Strafbarkeit des rituellen Schlachtens von Schafen als Ausiibung der Re-
ligionsfreiheit nach Art 14 StGG, Art 63 Abs 2 StV St. Germain und Art 9
EMRK:** Er verneinte darin die Tatbestandsmif3igkeit eines solchen
Verhaltens, weil er die rituelle Schlachtung als ein sozial addquates Ver-
halten qualifizierte, sodass »die Schlachtung von Tieren nach den reli-
giosen Vorschriften der Mohammedaner und der Juden den Tatbestand
des erwidhnten Delikts nicht zu erfiillen« vermag. Der Nichtigkeitsbe-
schwerde zur Wahrung des Gesetzes war damit stattzugeben; der Ange-
klagte wurde geméfd § 259 Z 3 StPO freigesprochen.

Der OGH kann im Rahmen der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wah-
rung des Gesetzes solche materiellen Grundrechtsverletzungen auch
von Amts wegen wahrnehmen, wenn sie von der Generalprokuratur
nicht beanstandet wurden: Wird von der Generalprokurator etwa nur
die Kostenentscheidung im Urteil moniert, kann der OGH von sich aus
materiellrechtliche Feststellungsméngel (§ 281 Abs 1 Z g lit a StPO) we-
gen ginzlich fehlender Feststellungen zum Sinngehalt von Aufierun-
gen im Zusammenhang mit dem Vorwurf der Ublen Nachrede (§ 111
StGB) amtswegig aufgreifen (§ 290 Abs 1 StPO).**® Bedeutung hat die
Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes neben dem klas-
sischen Strafverfahren va auch im Anwendungsbereich des MedienG
iZm der (massen-)medialen Berichterstattung. Denn hier endet der or-
dentliche Instanzenzug jeweils beim OLG (§ 33 Abs 1 Z 1 StPO iVm § 31
Abs 4 Z 3 StPO und § 41 Abs 3 MedienG); eine Anrufung des OGH kann
dort tiberhaupt nur tGiber die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des
Gesetzes (§ 41 Abs 1 MedienG iVm § 34 Abs 1 Z 2 StPO) bzw iiber einen
Erneuerungsantrag nach § 363a StPO** erfolgen.**

440  RIS-Justiz RSo119300 [T 3].

441 RIS-Justiz RSo119300. Der zugrunde gelegte Sinngehalt kann allenfalls mit einer
auflerordentlichen Wiederaufnahme nach § 362 StPO bekdmpft werden; dazu
IV.E.1.i.

442 OGH 28.3.1996, 15 Os 27/96 = EvBl 1996/114; zu dieser Entscheidung auch VIL.B.2.

443  OGH 3.6.1997, 14 Os 61/97 = EvBl 1997/194; siehe auch Ratz in FS Steininger H., 125.

444  Dazu IV.E.1.h.

445  Ratz in Karl/Berka, Medienfreiheit, 73 ff.
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Die Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes ist als Rechts-
behelf ausgestaltet und kann daher auch nach Rechtskraft eines Urteils
ergriffen werden (§ 23 Abs 1 StPO). Vorausgesetzt ist allerdings, dass die
Nichtigkeitsbeschwerde von der Generalprokuratur iiberhaupt erhoben
wird. Denn der Beschuldigte, Angeklagte oder Verurteilte hat kein sub-
jektives Recht darauf, dass die Generalprokuratur dies tut; er kann die
Beschwerde lediglich anregen (§ 23 Abs 2 letzter Satz und § 23 Abs 1 StPO
e contrario).*® Thm ist ggf eine Gleichschrift der Nichtigkeitsbeschwerde
zu iibermitteln und es kommt ihm ein Aufierungsrecht zu (§ 292 S 2
StPO). Erachtet der OGH, dass die zur Wahrung des Gesetzes erhobene
Beschwerde begriindet ist, stellt er eine entsprechende Rechtsverlet-
zung in der betroffenen Strafsache fest (§ 292 S 5 StPO). Liegt der Verur-
teilung ein solches nichtiges Urteil zugrunde, kann der OGH den Ver-
urteilten iiberdies freisprechen, einen milderen Strafsatz anwenden
oder eine Erneuerung des Verfahrens anordnen. Das Urteil kann damit
zugunsten des von einer Grundrechtsverletzung Betroffenen korrigiert
oder aufgehoben werden. Dies liegt allerdings im Ermessen des OGH
(§ 292 S 7 StPO).

g Erneuerung des Strafverfahrens nach einem EGMR-Urteil

§ 363a StPO sieht seinem Wortlaut nach zunichst einen Rechtsbehelf
gegen Entscheidungen oder Verfligungen eines Strafgerichts, insb ge-
gen rechtskriftige Urteile, vor, wenn der EGMR in einem Urteil eine
Verletzung eines EMRK-Rechts durch Osterreich feststellt. In diesem
Fall ndmlich ist das Verfahren {iber Antrag insb des rechtskriftig Verur-
teilten insoweit zu erneuern, als die Verletzung eines Grundrechts der
EMRK einen nachteiligen Einfluss auf die konkrete strafgerichtliche
Entscheidung haben konnte (Abs 1). Hierunter fallen evidentermafien
auch alle Verurteilungen Osterreichs wegen einer Verletzung von Art 10
EMRK, von denen es zahlreiche gibt.*

Der OGH entscheidet iber den Antrag; dem von der Grundrechts-
verletzung Betroffenen kommt ebenso ein Antragsrecht zu wie der Ge-

446  Kritisch dazu zB Stuefer/Soyer, OJZ 2007, 143.

447  Zuletzt etwa EGMR 25.10.2016, Verlagsgruppe NEWS GmbH vs Osterreich; 28.11.2013,
Osterreichische Vereinigung zur Erhaltung, Stirkung und Schaffungvs Osterreich; weitere
Bsp unter <https://hudoc.echr.coe.int/eng#{>respondent«[»AUT«]»article«:[»10«],
»documentcollectionid2«[»GRANDCHAMBER«,»CHAMBER«],»violation«[»10«[}>
(27.7.2021).
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neralprokuratur (Abs 2). Der Antrag ist beim OGH einzubringen. Er hat
die Rechtsfehler, also die Erneuerungsgriinde bzw reklamierten Grund-
rechtsverletzungen, prozessordnungsgemifd aufzuzeigen,*® weil ein
amtswegiges Vorgehen nach § 290 Abs 1S 2 StPO nicht vorgesehen ist.*?
Insoweit dient § 363a StPO insb der Umsetzung von EGMR-Urteilen in
nationales Recht.*"

h. Erneuerung des Strafverfahrens
ohne vorangegangenes Urteil des EGMR

Die Rsp des OGH hat den Anwendungsbereich des § 363a StPO ge-
geniiber dem Wortlaut erheblich erweitert:* Mit der Entscheidung
13 Os 135/06m** wurde der hochstgerichtliche Individualrechtsschutz
dahin ausgedehnt, dass es der OGH fiir den Antrag auf Erneuerung des
Strafverfahrens nunmehr ausreichen lasst, wenn der Betroffene (insb
der Verurteilte) eine Grundrechtsverletzung plausibel behauptet, ohne
zuvor den Beschwerdeweg an den EGMR zu gehen. Eine Erneuerung
des Strafverfahrens nach § 363a StPO setzt daher - entgegen dem Wort-
laut - nicht mehr eine vorherige Verurteilung Osterreichs durch den
EGMR wegen Verletzung der EMRK voraus. Vielmehr gentigt schon die
Behauptung einer Verletzung von Grundrechten, die sodann ggf unmit-
telbar der OGH aufgreift. Der EGMR hat den Erneuerungsantrag analog
in der Zwischenzeit als wirksamen Rechtsbehelf iSd Art 35 EMRK aner-
kannt (mit der Konsequenz, dass eine direkte Anrufung des EGMR nach
innerstaatlichen Entscheidungen unterhalb der Ebene des OGH nicht
mehr moglich ist*3).#*

448  Kritisch zur insoweit vom OGH verlangten »methodengerechten Ableitung« der
Argumentation aus dem Gesetz Schmoller in FS Stolzlechner, 607 ff, insb 611 ff; zu
dieser Kritik auch IV.E.1.e.

449  Dazu niher Ratz in FS Hopfel, 239f.

450  So auch Ratz in FS Steininger H., 134.

451 Nunmehr stindige Rechtsprechung: RIS-Justiz RS0122228; ausfiihrlich dazu Ratz
in FS Hopfel, 234 ff; ders in Pilgermair, Wandel in der Justiz, 170 ff; ders, OJZ 2010,
986 f; Rebisant WK-StPO § 363c¢ Rz 1ff; kritisch zB Reindl-Krauskopf, Bl 2008, 130 ff;
dies in BM]J, 36. Ottensteiner Fortbildungsseminar, 59 ff.

452 = EvBl 2007/154, 832.

453  Zu alledem auch Lewisch in Lewisch/Nordmeyer, Liber Amicorum Eckart Ratz, 60 f.

454 EGMR 29.10.2015, ATV Privatfernseh-GmbH vs Osterreich = JBl 2016, 158 mit Anm
Reindl-Krauskopf.
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Die Grundrechtspriifung erfolgte nach der Rsp zwischenzeitig auch
nicht mehr nur am Maf3stab der EMRK, sondern auch des B-VG und des
StGG sowie des Art 54 SDU.*® Ein von Osterreich betriebenes Voraben-
tscheidungsverfahren zur Frage, ob der Anwendungsbereich von § 363a
StPO auch bei behaupteter Verletzung von EU-Recht, namentlich insb
der GRCh, eroffnet sein miisse, wurde vom EuGH mittlerweile entschie-
den: Demnach gebietet es das Unionsrecht nicht, eine Erneuerung des
Strafverfahrens im Zuge eines Rechtsbehelfs zu ermoglichen, der nach
dem Wortlaut nur EMRK-Verletzungen erfasst.**° In jiingsten Entschei-
dungen (seit Ende 2018) judiziert der OGH daher regelmif3ig, dass ein
Antrag auf Erneuerung des Strafverfahrens auch im erweiterten Anwen-
dungsbereich des § 363a StPO analog nur wegen einer Verletzung der
EMRK oder eines ihrer Zusatzprotokolle gestellt werden kann.*’

Jedenfalls kénnen im gesamten Erkenntnisverfahren via Erneue-
rungsantrag »analog« Grundrechtsverletzungen nach der EMRK be-
reinigt werden: Im Wege der Erneuerung lassen sich etwa schon vor
Beginn des Hauptverfahrens verbotene Beweismittel beseitigen,** de-
ren Aufnahme etwa per gerichtlichem Beschluss (§ 86 StPO) zunéchst
genehmigt wurde. Da der OGH sich insoweit als Grundrechtsgericht
versteht, das iiber einen subsididren Rechtsbehelf zu entscheiden hat,
gelten in diesem Fall fiir einen Antrag die gleichen Voraussetzungen
(Art 34, Art 35 Abs 1 und 2 EMRK analog) wie fiir eine Beschwerde an den
EGMR:*° Insb muss der Antragssteller auch der von der behaupteten
Grundrechtsverletzung Betroffene sein, vor Anrufung des OGH den In-
stanzenzug ausschopfen und fiir die Antragstellung eine Frist von sechs
Monaten ab der letztinstanzlichen Entscheidung wahren.** Fiir Kons-
tellationen, in denen es um die verfassungskonforme Auslegung von
Tatbestdnden des materiellen Strafrechts geht, bedeutet das nach der
Rsp, dass die Auslegungsfrage vor Erhebung eines Erneuerungsantrags

455 ZB OGH 17.2.2011, 11 Os 142/10g wegen Verletzung der in Art 89 Abs 2 B-VG nor-
mierten Anfechtungsbefugnis; OGH 14.7.2011, 13 Os 47/11b, 13 Os 54/11g betref-
fend das Willkiirverbot nach Art 2 StGG; wN bei Ratz in FS Hopfel, 236; schlief3lich
OGH 26.8.2008, 14 Os 60/08t zu Art 54 SDU.

456  EuGH 24.10.2018, Rs C-234/17; Vorabentscheidungsersuchen des OGH vom
23.1.2017, 13 Os 49/16d.

457  RIS-Justiz RS0132365.

458  So Ratz in Karl/Berka, Medienfreiheit, 92.

459  ZB Ratz in Karl/Berka, Medienfreiheit, 92.

460 ZB OGH 23.10.2007, 11 Os 132/06f = EvBIl 2008/8, 32.
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mit Rechts- oder Subsumtionsriige*” geltend gemacht worden sein
muss. Stellt der Angeklagte die Verfassungskonformitit einer Strafbe-
stimmung in Frage, muss er im Zuge der Urteilsanfechtung auf diese
Verfassungswidrigkeit hinweisen, um so das Rechtsmittelgericht zu ei-
nem Vorgehen nach Art 89 Abs 2 B-VG zu veranlassen. Hat in zweiter
Instanz allerdings bereits der OGH entschieden, scheidet seine (neuer-
liche) Anrufung tiber § 363a StPO analog aus, weil insoweit die Zulds-
sigkeitsbeschréankung des Art 35 Abs 2 lit b 1. Fall EMRK entgegensteht
(iibereinstimmender Gegenstand).*”

Eine weitere Einschriankung erfihrt dieser Rechtsbehelf durch die
Anforderungen, die der OGH an die Begriindung der Grundrechtsver-
letzung stellt: So fithrt der OGH zunichst aus, dass ein Erneuerungs-
antrag deutlich und bestimmt darzulegen hat, worin eine Grundrechts-
verletzung iSd § 363a Abs 1 StPO zu erblicken sei. Hierbei hat sich der
Antrag mit der als grundrechtswidrig bezeichneten Entscheidung in al-
len relevanten Punkten auseinanderzusetzen.**® Verlangt wird konkret
ein prozessformiges Aufzeigen von Rechtsfehlern als Grund fiir eine
Erneuerung des Strafverfahrens, weil amtswegiges Vorgehen des OGH
vom Gesetz nicht vorgesehen ist (vgl demgegeniiber §§ 290 Abs 1S 2, 362
Abs 1 Z 1 StPO). Das wiederum bedarf

»methodengerechter (das heifdt, nach Maf3gabe juristisch ge-
ordneter Gedankenfithrung zumindest vertretbarer, wenngleich
nicht notwendigerweise zutreffender) Ableitung der aufgestell-
ten Rechtsbehauptung aus der reklamierten Grundrechtsverhei-
Rung.«**

Tatsdchlich werden die Begriindungserfordernisse mit dieser Rsp aber
bedenklich hoch geschraubt, wie insb Schmoller aufgezeigt hat.**> Es

gilt insoweit das bereits zur Rechtsriige nach § 281 Abs 1 Z 9 StPO Aus-

gefiihrte.**

461 §281Abs1ZgoderZ10, § 464 Z1iVm § 468 Abs 1Z 4, § 489 Abs 1 Satz 2 StPO.
462  RIS-Justiz RS0122737.

463  RIS-Justiz RS0124359.

464 7B 10.12.2012, 17 Os 11/121.

465  In FS Stolzlechner, 607 ff, insb 611 ff.

466 IV.E.ie.
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L AufSerordentliche Wiederaufnahme

Unabhingig vom Vorliegen der Voraussetzungen der ordentlichen Wie-
deraufnahme eines Strafverfahrens (§ 353 StPO) kann der OGH nach
§ 362 Abs 1 StPO eine aufderordentliche Wiederaufnahme eines Strafver-
fahrens vor und nach Rechtskraft des Urteils verfiigen. Voraussetzung
ist, dass sich fiir ihn bei einer Priifung der Akten erhebliche Bedenken
gegen die Richtigkeit der dem Urteil zugrunde gelegten Tatsachen er-
geben. Anders als bei der Nichtigkeitsbeschwerde zur Wahrung des Ge-
setzes*” geht es bei der aufierordentlichen Wiederaufnahme folglich
um die Feststellungen im Urteil und gerade nicht um Rechtsfehler. Zu
einer solchen Priifung der Urteilsannahmen kann es entweder bei der
vorldufigen Beratung iiber eine Nichtigkeitsbeschwerde, nach der 6f-
fentlichen Verhandlung hiertiber oder tiber Antrag des Generalprokura-
tors kommen (§ 362 Abs 1 StPO). Einen entsprechenden Antrag konnte
etwa der Generalprokurator iiber Anregung des Verurteilten nach § 362
Abs 1 Z 2 StPO stellen.*”® Nach § 362 Abs 2 StPO hat der OGH insb auch
die Moglichkeit, im Zuge der aufderordentlichen Wiederaufnahme ein
vollig neues Urteil zu sprechen, wenn es den Verurteilten besserstellt.
Andernfalls ordnet er die Wiederaufnahme des Verfahrens durch das
erstinstanzliche Gericht an.

Grundsitzlich konnen nur erhebliche Bedenken gegen die entschei-
denden Tatsachen, die einer Verurteilung zugrunde gelegt wurden, vom
OGH im Rahmen einer Wiederaufnahme aufgegriffen werden. Im Tat-
sachenbereich konnen so jedenfalls unertriagliche Urteilsannahmen be-
kampft werden*” Eine Verletzung der Grundrechte durch Strafgerichte
wird zunichst vielfach einen Rechtsfehler begriinden, wie etwa durch
eine grundrechtswidrige Gesetzesauslegung und in weiterer Folge un-
richtige Gesetzesanwendung;¥* ein solcher kann mit der auierordent-
lichen Wiederaufnahme nach § 362 StPO aber gerade nicht aufgegriffen
werden.

Dennoch spielt dieser Rechtsbehelf fiir den Rechtsunterworfenen bei
der Geltendmachung von Verstof3en insb gegen die Kommunikations-

467 IV.E..f.

468  RIS-Justiz RS0119300.

469  Zu alledem Ratz in Karl/Berka, Medienfreiheit, 84 ff; ders, OJZ 2007, 948 ff. Der Prii-
fungsmaf3stab der aufierordentlichen Wiederaufnahme ist insoweit das Pendant
zu jenem des § 281 Abs 1 Z 5a StPO.

470  Ausfiihrlich IV.E.1.e.
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freiheit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK eine zentrale Rolle: So kann nim-
lich mittels aufderordentlicher Wiederaufnahme va der Sinngehalt ei-
ner massenmedial getiitigten Auflerung, der eine Tatfrage darstellt,”"

vom OGH tiberpriift werden. Bei Karikaturen in Zeitungen ist etwa nach

stRsp ein etwaiger Bezug der Karikatur mit der politischen Tétigkeit des

Abgebildeten in den Feststellungen herzustellen; wird ein solcher im

Urteil verneint und begegnet dies aus der Sicht des OGH erheblichen

Bedenken (zB Verneinung des Bezugs zur politischen Tétigkeit, obwohl

die Karikatur auf der mit »OO-Politik« iiberschriebenen Seite einer Ta-
geszeitung erschienen ist), kann das Verfahren wiederaufgenommen

werden.*”” Auch kann nach der Rsp die falsche Qualifikation einer mas-
senmedial getiitigten Auflerung als Tatsachen- oder Werturteil iSd § 111
StGB bekidmpft werden.*” Der OGH geht in all diesen Fillen davon aus,
dass die von § 362 StPO vorgesehene Schwelle der »Erheblichkeit«** der
Bedenken gegen die erstrichterlichen Feststellungen stets erreicht ist:
Weil nach der Rsp des EGMR bei medial vermittelten Inhalten ein sehr
begrenzter nationaler Spielraum zur Einschrinkung der Kommunika-
tionsfreiheit nach Art 10 EMRK bestehe,*” stelle jede Fehlbeurteilung
des Aufderungsinhalts insb als Tatsachenbehauptung anstatt Werturteil
bereits einen erheblichen Fehler iSd § 362 Abs 1 StPO dar.*”® Denn nur
Tatsachenbehauptungen sind einem Wahrheitsbeweis nach §§ 111 Abs 3
ivm 112 StGB zugénglich und fithren damit uU zu einer Straflosigkeit
der AuBBerung. Wird dagegen unrichtigerweise als Voraussetzung fiir
die Straflosigkeit eines Werturteils ein Wahrheitsbeweis verlangt, liegt
eine Verletzung von Art 10 EMRK vor; dasselbe gilt, wenn ein Wahrheits-
beweis verwehrt wird, indem die Aulerung zu Unrecht als Werturteil
beurteilt wurde.*” Besondere Bedeutung hat die aufierordentliche Wie-
deraufnahme des Verfahrens daher im Bereich des MedienG bzw der
Mediengerichtsbarkeit.*”*

471 Dazu schon IV.E.1.d.

472 RIS-Justiz RSo119300 [T 2].

473  Wie in OGH 29.4.2008, 11 Os 124/07f (11 Os 125/07); dazu auch Ratz in FS Hopfel,
240.

474  Dazu auch Lambauer SbgK Vorbem §§ 111 ff Rz 68.

475  Dazu schon IV.E.1.d.

476  Ratz in Karl/Berka, Medienfreiheit, 85 ff, insb 87; ders in FS Steininger H., 12; zu al-
ledem auch ders WK-StPO § 362 Rz 1ff.

477  Néher unter XIV.B.7.b.

478  ZB RIS-Justiz RS0123504, RS0123668, je unter Anfiithrung jiingerer Fille; so auch
Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 11,50.
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Fraglich ist an dieser Stelle, inwieweit diese Rsp zur Mediengerichts-
barkeit tibertragbar ist auf jene Delikte des Kommunikationsstrafrechts,
die nicht »medial« iSd MedienG verwirklicht wurden. Die Frage stellte
sich bereits im Zusammenhang mit der Geltendmachung des Nichtig-
keitsgrunds nach § 281 Abs 1 Z 5a StPO;*” sie kann hier nicht anders be-
antwortet werden: Weil das Kommunikationsstrafrecht zwingend mit
einem Eingriff in die Kommunikationsfreiheit einhergeht, fiihrt eine
unrichtige Beurteilung der inkriminierten kommunikativen Handlung
auch immer zu einer Grundrechtsverletzung, wenn hierbei der margin
of appreciation, den der EGMR den Vertragsstaaten der EMRK gewéhrt,
tiberschritten wird. Es kommt hierbei weder auf eine etwaige mediale
Breitenwirkung noch auf einen berufsjournalistischen Sorgfaltsmaf3-
stab an, wie er dem MedienG zugrunde liegt - immerhin kann nach
der Definition des Medieninhabers iSd § 1 Abs 1 Z 8 MedienG auch der
nicht-professionell agierende Kommunikator Medieninhaber sein. Die
Erheblichkeitsschwelle ist damit im Kommunikationsstrafrecht mE
stets erreicht, weil eine etwaige Fehlbeurteilung der Aufierung durch
das Erstgericht eine Grundrechtsverletzung bedeuten konnte. Der
EGMR differenziert gerade fiir die Fehlbeurteilung eines Auf3erungs-
inhalts als Werturteil anstelle einer Tatsachenbehauptung auch nicht
danach, ob es sich um eine medial getiitigte Aulerung handelte. Al-
lenfalls diirfen die Anforderungen an den Wahrheitsbeweis danach
differenziert werden, ob es sich um professionelle Journalisten oder
aber Private handelt.*”” Insgesamt erscheint die Rsp daher auch gut
auf Fille jenseits medial getitigter Auferungen iibertragbar. Auf diese
Art und Weise ldsst sich die Bedeutung der aufderordentlichen Wieder-
aufnahme nach § 362 StPO im Kommunikationsstrafrecht noch weiter
erhohen.

Allerdings kommt dem Verurteilten weder ein Antrags- noch ein An-
horungsrecht zu. Im Gegenteil: § 362 Abs 3 StPO normiert ausdriicklich,
dass Antradge von Privaten, die auf Herbeifiihrung eines Beschlusses
nach § 362 StPO durch den OGH abzielen, von den Gerichten, bei denen
sie einlaufen, abzuweisen sind und dass derartige Antridge auch »nie-
mals zum Gegenstande der Erorterung in der miindlichen Verhandlung
gemacht werden« diirfen. Der Verurteilte kann daher lediglich etwa im

479 IV.Ea.d.
480  Zur Rsp ausfiihrlich van Rijn in van Dijk/van Hoof/van Rijn/Zwaak, Theory and
practices, 787 ff.
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Wege einer Nichtigkeitsbeschwerde in einem laufenden Verfahren an-
regen, dass sich der OGH im Rahmen einer auferordentlichen Wieder-
aufnahme mit einer behaupteten Grundrechtsverletzung aus einem an-
deren Verfahren befassen moge: Der OGH hitte dann nach § 362 Abs 1
Z 1 StPO die Moglichkeit, im Zuge der vorldufigen Beratung tiber diese
Nichtigkeitsbeschwerde die vorgebrachten Bedenken gegen das andere
Urteil aufzugreifen.

2. Nicht oder wenig aussichtsreiche Anfechtungswege
a. Grundrechtsbeschwerde nach dem GRBG

Nach § 1 Abs 1 GRBG kann jede Person Grundrechtsbeschwerde an den
OGH erheben, die behauptet, durch eine strafgerichtliche Entscheidung
oder Verfiigung in ihrem Recht auf personliche Freiheit insb nach Art 5
EMRK verletzt worden zu sein.* Das Grundrecht auf personliche Frei-
heit ist nach der Rsp des OGH schon bei jeder Verletzung einer einfach-
gesetzlichen Festnahme- und Haftvorschrift verletzt,* weil Art 5 Abs 1
EMRK den Freiheitsentzug nur »auf die gesetzlich vorgeschriebene
Weise« zuldsst.*® Der OGH kann auch von Amts wegen Grundrechts-
verletzungen aufzeigen, weil § 290 Abs 1 S 2 StPO anwendbar ist.** Das
Grundrecht auf personliche Freiheit ist allerdings nicht schon dann ver-
letzt, wenn aus grundrechtlichen Griinden keine Strafbarkeit vorliegt,
etwa weil ein Verhalten von der Ausiibung der Kommunikationsfreiheit
nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK gedeckt ist: Das zu kldren ist ja gerade
Aufgabe des Strafverfahrens. Um diese wahrnehmen zu konnen, lassen

481 Es muss sich um eine funktionell grundrechtsrelevante Entscheidung oder Ver-
figung handeln; bekdmpft werden kann damit nur eine strafgerichtlich angeord-
nete und effektuierte Freiheitsentziehung; zB RIS-Justiz RS0060991 mit T 6 und T
11; OGH 9.6.2016, 15 Os 56/16y. Voraussetzung einer Grundrechtsbeschwerde ist,
dass der Instanzenzug zunichst erschopft wurde, also ggf ordentliche Rechtsmit-
tel ergriffen wurden. Anfechtbar sind somit Beschliisse, gegen die entweder kein
Rechtsmittel zuléssig ist, oder letztinstanzliche Rechtsmittelentscheidungen (RIS-
Justiz RS0061078).

482  Den exakten Priiffungsmafistab des Grundrechtsbeschwerdeverfahrens zusam-
menfassend: Ratz in Pilgermair, Wandel der Justiz, 169f.

483  ZB OGH 14 Os 108/08a = EvBI 2008/174; 9.6.2016, 15 Os 56/16y; ndher Hinterhofer/
Oshidari, System, Rz 11,92 f; auflerdem Ratz in FS Hopfel, 233.

484  Das Verfahren richtet sich ndmlich gemaf3 § 10 GRBG nach den allgemeinen Vor-
schriften der StPO, soweit das GRBG selbst nichts anderes vorsieht; ndher zu alle-
dem zB Ratz in FS Hopfel, 239.
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EMRK und PersFrG gerade Festnahmen und Untersuchungshaft im Er-
mittlungsverfahren zu.

Die Verletzung anderer Grundrechte als jenes auf persoénliche Frei-
heit kann nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des GRBG nicht gel-
tend gemacht werden,**> wiewohl das etwa von Matscher unter Hinweis
auf den sog Weisenbericht* fiir den in dieser Arbeit zentralen Art 10
EMRK und damit Verstofde gegen die Kommunikationsfreiheit gefor-
dert wurde*”” Der vom Justizausschuss angeregte Ausbau der Grund-
rechtsbeschwerde tiberhaupt zu einer alle Grundrechtsverstd{ie umfas-
senden Rechtsmittelmoglichkeit wurde bis dato nicht weiterverfolgt.***

Fraglich wire ohnehin, wie effektiv ein solches Rechtsmittel im Zu-
sammenhang mit Verstéfien gegen die Kommunikationsfreiheit wire,
selbst wenn man mit einer gesetzlichen Anderung seinen Anwendungs-
bereich auch auf dieses Grundrecht erstrecken wiirde. Denn: Die Sach-
verhaltsgrundlage, die vom Erstgericht fiir die Annahme eines dringen-
den Tatverdachts als Voraussetzung der Festnahme nach § 170 Abs 1
StPO angenommen wurde, wird vom OGH gegenwirtig — klar anders
als vom historischen Gesetzgeber gedacht**® - nur im Umfang der § 281
Abs 1 Z 5 und 5a StPO gepriift.**° Wiirde der OGH diese Rsp auch fiir
behauptete Verletzungen der Kommunikationsfreiheit beibehalten,
konnte der vom Erstgericht angenommene Sinngehalt eines inkrimi-
nierten kommunikativen Inhalts damit nur eingeschrénkt tiberpriift
werden. Denn nach der Rsp des OGH ist dieser Sinngehalt eine Tatfrage

(und gehort damit zur Feststellungsebene).

b. Verfahrensriige (§ 281 Abs 1 Z 4 StPO)

Im Bereich der ordentlichen Rechtsmittel gegen Urteile konnen Grund-
rechtsverletzungen mit Nichtigkeitsbeschwerde aus § 281 Abs 1Z 4 StPO

485  Instruktiv zB Ratz in FS Steininger H., 131 ff.

486  Online unter <https://images.derstandard.at/upload/images/bericht.pdf> (27.7.2021).

487  Niher Matscher, StPdG 29 (2001), 24; ders, RZ 2001, 244.

488  Siehe JAB 852 d. B. XVIIL. GP, 2.

489  Siehe JAB 852 d. B. XVIIIL. GP, 11.

490  Niher Ratz in FS Hopfel, 232; kritisch dazu Stuefer/Soyer, OJZ 2007, 144 f; kritisch zu
den vom OGH aufgestellten Anforderungen an die Grundrechtsbeschwerde insge-
samt Velten in Soyer, Strafverteidigung - Steinige Wege, 44 ff.

491 ObzB eine Auflerung den Sinngehalt einer Drohung hat, ist eine Tatfrage, ebenso
wie die Frage nach der Ernstlichkeit der Drohung; so RIS-Justiz RS0092588 [T 2];
RIS-Justiz RS0092437.
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geltend gemacht werden, soweit sie iZm Antridgen in der Hauptver-
handlung stehen. Stellt der Angeklagte in der Hauptverhandlung (zwi-
schen Aufruf der Sache und Schluss der Hauptverhandlung) einen An-
trag, lost dieser eine Entscheidungspflicht des Gerichts nach § 238 Abs 1
und 2 StPO aus.*” § 281 Abs 1 Z 4 StPO sieht einen Nichtigkeitsgrund
erstens dann vor, wenn iiber einen solchen Antrag des Angeklagten
tiberhaupt nicht erkannt worden ist. Zweitens ist das spétere Urteil
mit diesem Nichtigkeitsgrund behaftet, wenn durch einen zwar gefill-
ten, aber qualifiziert rechtswidrigen Beschluss iiber einen Antrag Ge-
setze oder Grundsétze des Verfahrens iSd der grundrechtlichen Vorga-
ben va nach dem im Gesetz explizit genannten Art 6 EMRK missachtet
wurden.*?

Insgesamt geht es bei § 281 Abs 1 Z 4 StPO vorwiegend um jene
grundrechtlichen Bestimmungen, die im Interesse eines fairen Ver-
fahrens geboten sind. Gegenstand sind damit Verstof3e gegen formelle
Grundrechte, wenn etwa Beweisantrige des Angeklagten abgewiesen,
Beweisaufnahmen unterlassen oder verschiedene Fragen an Zeugen
nicht zugelassen werden und hierdurch die Fairness des Verfahrens
bis in die grundrechtliche Sphire hinein beeintréichtigt wird.** Anhand
dieser Bsp zeigt sich, dass eine Nichtigkeit nach § 281 Abs 1 Z 4 StPO
sich aus einer Einschrankung der P Kommunikation«im hier verstande-
nen Sinne** ergeben kann. Es handelt sich aber jeweils nicht um Ein-
griffe in Art 13 StGG und Art 10 EMRK, sondern um solche in das Recht
auf ein faires Verfahren (Art 6 EMRK).** Materielle Grundrechtsverlet-
zungen kénnen mit § 281 Abs 1 Z 4 StPO dagegen nicht geltend gemacht
werden: Dass eine materielle Strafbestimmung die Kommunikations-
freiheit verletzt oder aber grundrechtswidrig angewendet wurde, ist da-
her mit diesem Nichtigkeitsgrund nicht anfechtbar.

492 Naher statt vieler Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9,86, 9.94.

493  Voraussetzung ist, dass ein entsprechender Antrag vom Angeklagten tiberhaupt ge-
stellt wurde. Wurde er dagegen von der Gegenseite gestellt und verletzt er aus der
Sicht des Angeklagten derart elementare Verfahrensgrundsétze, muss der Ange-
klagte ihm zun#chst widersprechen und so seine Ablehnung zum Ausdruck brin-
gen; ausfiihrlich zB Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9,89 ff.

494  Dazu nidher zB Ratz WK-StPO § 281 Rz 337.

495 IV.C.2.a.

496  Dazu schon IV.C.2.d.iv.
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c. Subsumtionsriige (§ 281 Abs 1 Z 10 StPO) und
Sanktionsriige (§ 281 Abs 1 Z 11 StPO)

Bei der Subsumtionsriige nach § 281 Abs 1Z 10 (iVm §§ 464 Z 1, 468 Abs 1
Z 4 bzw § 489 Abs 1) bzw § 345 Abs 1 Z 12 StPO steht anders als bei der
Rechtsriige nach § 281 Abs 1Z g bzw § 345 Abs 1Z 11 StPO nicht das »Ob«
der Strafbarkeit,*” sondern das Wie in Frage. Der Sachverhalt wurde
zwar grundsétzlich richtig als gerichtlich strafbare Handlung gewertet,
aber durch unrichtige Subsumtion einem falschen Straftatbestand un-
terstellt.*”® Ein Bsp ist, dass eine Auflerung etwa, anstatt richtig unter
den Tatbestand der gefdhrlichen Drohung nach § 107 Abs 1 StGB, jenem
der Verhetzung nach § 283 Abs 1 StGB unterstellt wird.

Mit Sanktionsriige konnen Verstof3e gegen zwingende Sanktionsre-
gelungen, die dem Gericht kein Ermessen einrdumen, vor dem Rechts-
mittelgericht geltend gemacht werden. § 281 Abs1 Z 11 (iVvm §§ 464 Z 1,
468 Abs 1Z 4 bzw § 489 Abs 1) und § 345 Abs 1Z 13 StPO nennen drei Fille:
Das erstinstanzliche Urteil ist erstens dann mit einem Nichtigkeitsgrund
behaftet, wenn das Erstgericht seine durch den jeweiligen Strafrahmen
des Delikts determinierte Strafbefugnis tiberschritten (etwa eine hohere
Strafe als im Strafrahmen vorgesehen verhingt) hat. Geltend gemacht
werden kann zweitens auch, dass bei dem Ausspruch iiber die Strafe ent-
scheidende Strafzumessungstatsachen offenbar unrichtig beurteilt wur-
den.*”” Drittens ist das Urteil nichtig, wenn das Erstgericht in unvertret-
barer Weise gegen Bestimmungen iiber die Strafbemessung verstofien
hat. Bsp fiir eine erfolgreiche Sanktionsriige sind etwa die Nichtberiick-
sichtigung einer tiberlangen Verfahrensdauer als Milderungsgrund nach
§ 34 Abs 2 StGB>*, ein Verstof} gegen das Verschlechterungsverbot®”
oder das ne bis in idem-Gebot, wenn etwa eine Zusatzstrafe in einer be-
reits entschiedenen Sache verhiingt wird>”, eine nachteilige Wertung der
leugnenden Verantwortung des Angeklagten bei der Strafbemessung>*
oder auch die doppelte Verwertung strafschirfender Umstinde®™.

497 DazulV.E.1.e.

498  Ausfiihrlich dazu Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9.181f, 9.199 ff.
499  Zu alledem statt vieler Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9.228 ff.
500  So Hinterhofer/Oshidari, System, Rz 9.237.

501  OGH 12.9.1990, 11 Os 73/90; RIS-Justiz RS0099980.

502  OGH 15.10.2009, 13 Os 98/09z.

503  RIS-Justiz RS0090897.

504 ZB OGH 21.12.1993, 11 Os 145/93 = SSt 61/151.
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Im Rahmen beider Nichtigkeitsgriinde — sowohl der Subsumtions-
als auch der Sanktionsriige - konnen zunichst Grundrechtsverstofie be-
riicksichtigt werden, wenn es sich um solche handelt, die auf die Hohe
der verhingten Strafe und damit auf die Grundrechtsebene durchschla-
gen: Der insoweit zu viel verhéngte Teil der Freiheits- oder Geldstrafe
greift mE jedenfalls entweder unzuléssig in Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG
oder Art 5 StGG/Art 1 1. ZP-EMRK ein. In allen Fillen wire eine etwa-
ige strafrechtliche Verurteilung zu einer Haftstrafe insoweit ndmlich
rechtswidrig oder »unlawful« und verletzt damit das Grundrecht auf
personliche Freiheit nach Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG; eine Verurteilung
zu einer zu hohen Geldstrafe fithrt wiederum zu einem Eingriff in das
Grundrecht auf Unverletzlichkeit des Eigentums nach Art 5 StGG/Art 1
1. ZP-EMRK. Die Subsumtions- und die Sanktionsriige miissen ggf so-
gar amtswegig nach § 290 Abs 1 StPO wahrgenommen werden und sind
folglich mit besonderer Effektivitit ausgestattet.>”

Fraglich ist allerdings, ob in solchen Verletzungen auch zugleich
eine Verletzung von Art 13 StGG/Art 10 EMRK zu erblicken ist: Zwar
wurde bereits festgehalten, dass spétestens die Verhidngung einer
Sanktion, die auf einem grundrechtswidrigen Gesetz oder - hier ein-
schldgig — auf einer grundrechtswidrigen Anwendung eines Geset-
zes basiert, einen Eingriff in die Kommunikationsfreiheit darstellt.**®
Damit sind aber ausschliefdlich die Strafbarkeitsvoraussetzungen ge-
meint: Wenn ndmlich nicht schon die gesetzlichen Voraussetzungen
fiir sich genommen grundrechtswidrig sind, sondern lediglich eine
grundrechtswidrige Anwendung eines Strafgesetzes vorliegt, dann
verletzt die erfolgte Bestrafung die Kommunikationsfreiheit letztlich
subsidiir, weil das Verbot an sich ja nicht zu beanstanden ist. Solche
Anwendungsfehler betreffen aber die Ebene der Strafbarkeitsvoraus-
setzungen (Tatbestandsmaifligkeit etc) und sind damit Gegenstand
der Mingel- oder Tatsachenriige®”’ bzw der Rechtsriige;** sie konnen
folglich nicht mit Subsumtions- oder Sanktionsriige geltend gemacht
werden.

505  Zur Reichweite der Uberpriifungspflicht durch das Rechtsmittelgericht Ratz WK-
StPO § 290 Rz 17.

506 IV.C.1i.a.
507 IV.E..d.
508 IV.E.1e.
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d. Rechtsmittel oder -behelf nach der StPO gegen
pflichtwidrig unterlassene Normanfechtung?

Wie an anderer Stelle> bereits ausgefiihrt, sind alle Strafgerichte nach
Art 89 Abs 2 B-VG verpflichtet, bei Bedenken gegen die Verfassungsmé-
Rigkeit eines Straf- oder Strafverfahrensgesetzes einen Antrag auf Pri-
fung dieser Rechtsvorschrift beim VfGH zu stellen, der sodann ein Ge-
setzesprifungsverfahren nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit a B-VG durchfiihrt.
Fraglich ist nun, ob die unterlassene Normanfechtung durch das erstin-
stanzliche Strafgericht vom Verurteilten (oder auch der StA) mithilfe ei-
nes Rechtsmittels oder Rechtsbehelfs bekdmpft werden kann. Einen ex-
plizit genannten Nichtigkeitsgrund (§§ 281 Abs 1, § 345 Abs 1, 468 Abs 1,
489 Abs 1 StPO) wegen zu Unrecht unterlassener Normanfechtung kennt
die StPO jedenfalls nicht.

Bis zur Schaffung des Parteiantrags auf Normenkontrolle (Gesetzes-
beschwerde®°) bestand hier insoweit lange Zeit eine Rechtsschutzliicke.
Sie wurde allerdings durch die Rsp des OGH, insb in der insoweit weg-
weisenden Entscheidung 11 Os 132/06f" aus 2007, zunéchst geschlos-
sen: Demnach konnte die Grundrechtswidrigkeit, die sich aus der An-
wendung eines verfassungswidrigen Gesetzes ergab, im Rahmen eines
Erneuerungsantrags nach § 363a StPO aufgegriffen werden, wenn der
Instanzenzug nicht beim OGH endet (sondern - insb bei Urteilen des
Bezirksgerichts oder des Landesgerichts als Einzelrichter — entweder
beim Landesgericht als Senat von drei Richtern oder beim OLG; §§ 31
Abs 6, 33 Abs 1 Z1 und 2 StPO). In dieser Entscheidung stellte der 11.
Senat auch klar, dass in Fillen, in denen der OGH in zweiter Instanz
entschieden hatte (namentlich insb bei Nichtigkeitsbeschwerden ge-
gen Urteile im kollegialgerichtlichen Verfahren), eine Erneuerung des
Strafverfahrens dagegen nicht moglich war, »weil der Antrag solcherart
»im wesentlichen< mit einer schon vorher vom Obersten Gerichtshof
gepriiften >Beschwerde« tibereinstimmt.« Hieraus wiederum war nach
Ratz>” weiters zu schlieRen, dass »die Grundrechtswidrigkeit in erster
Instanz angewendeter Gesetze anlisslich einer Nichtigkeitsbeschwerde

509 IIL.C.3.b.

510 Dazu IV.E.2.e.
511 OGH 23.10.2007.
512 OJZ 2010, 987.
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releviert werden kénnen [musste], auch wenn nach dem Gesagten kein
Nichtigkeitsgrund darauf abstellen kann.«* Die Rsp wendete sich da-
mit in die Richtung, einen ungeschriebenen Nichtigkeitsgrund einer
quasi allgemeinen Grundrechtswidrigkeit der zugrundeliegenden Straf-
norm anzuerkennen. Implizit ging aus einer etwas spéteren Entschei-
dung>* zudem hervor, dass diese Moglichkeit der Bekimpfung einer
unterlassenen Normanfechtung auch in den Verfahren nach dem GRBG
bestehe (wenngleich sie im gegenstdndlichen Fall nicht einschligig
war).>® Damit konnte die »Normanfechtung als subjektives Recht ge-
geniiber Strafgerichten«*'® angesehen werden.

Diese Option besteht nach stRsp des OGH®” heute konsequenter-
weise nicht mehr, weil mit Art 140 Abs 1Z 1lit d B-VG und den §§ 62-65a
VfGG nunmehr eine direkte Anrufung des VfGH durch den Verurteil-
ten moglich ist. Ein entsprechendes Rechtsschutzbediirfnis ist ndmlich
nicht mehr auszumachen.

e. Parteiantrag auf Normenkontrolle (Gesetzesheschwerde)?

Nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG und den §§ 62-65a VfGG besteht seit

518

2015>" die Moglichkeit, dass Beschuldigte, Angeklagte und Verurteilte
im Strafverfahren an den VfGH einen sog Parteiantrag auf Normenkont-
rolle stellen, der sodann tiber die Verfassungswidrigkeit eines anzuwen-
denden Straf- oder Strafverfahrensgesetzes erkennt.

Inhaltliche Voraussetzung ist nach Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG, dass
der Beschuldigte, Angeklagte oder Verurteilte in einer von einem Straf-
gericht in erster Instanz entschiedenen Rechtssache®® wegen Anwen-
dung eines verfassungswidrigen Gesetzes in seinen Rechten verletzt

513  Eine Zuriickweisung der Nichtigkeitsbeschwerde nach § 285a Z 2 (§ 344) StPO kam
damit ebenfalls nicht in Betracht, auch wenn sich der Verurteilte auf keinen Nich-
tigkeitsgrund beruft.

514  OGH 17.12.2008, 13 Os 173/08b.

515  Siehe auch RIS-Justiz RS0124325; soweit ersichtlich, blieb diese Entscheidung al-
lerdings die bis dato einzige.

516  Ratz, OJZ 2010, 987.

517  RIS-Justiz RS0130514.

518  Zur Rechtslage bis dahin zB Kneihs in Baumgartner, Offentliches Recht 2014, 256 ff.

519  Das kann unter bestimmten Voraussetzungen auch eine Entscheidung im Ermitt-
lungsverfahren sein, wie der VEGH mittlerweile judizierte (VfSlg 20.001); naher
dazu Danek, RZ 2017, 77; Lewisch in Lewisch/Nordmeyer, Liber Amicorum Eckart
Ratz, 67 ff.
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zu sein behauptet.™ Es bedarf daher zunéchst einer erstinstanzlichen

Entscheidung in einer entschiedenen Rechtssache.” Hierunter fallen
insb alle verurteilenden Strafurteile.* Die Gesetzesbeschwerde durch
die Verfahrenspartei ist »subsididr«®*: Das Erstgericht hiitte bereits je-
denfalls selbst die Moglichkeit gehabt, nach Art 89 Abs 2 B-VG ein Geset-
zespriifungsverfahren - etwa tiber Anregung durch den Angeklagten —
beim VfGH zu beantragen, hat dies aber unterlassen.>*

Wurde ein Angeklagter demnach in erster Instanz verurteilt, kann
er das Strafgesetz, welches der Verurteilung zugrunde liegt, beim VfGH
anfechten. Das Gesetz muss jedenfalls auf den konkret die Partei betref-
fenden Sachverhalt anzuwenden gewesen sein (§ 62 VfGG). Wird eine
Gesetzesbeschwerde ergriffen, muss als weitere Voraussetzung zugleich
auch ein ordentliches Rechtsmittel innerhalb der Rechtsmittelfrist
beim zustindigen Gericht erhoben werden (Gleichzeitigkeit).”” Damit
geht es va um Rechtsmittel gegen Urteile (Nichtigkeitsbeschwerde und
Berufung), daneben aber auch um Beschwerden gegen anfechtbare Be-
schliisse. Das Rechtsmittel muss zuldssig sein, also alle Voraussetzun-
gen enthalten, damit es nicht zuriickgewiesen werden kann.*® Die Ge-
setzesbeschwerde kann daher jedenfalls der Rechtsmittelwerber selbst
ergreifen. In seiner fiir das Strafrecht hochst relevanten Entscheidung
G 95/2016 sah der VfGH diese gesetzliche Einschrinkung auf die ein
Rechtsmittel ergreifende Partei des Verfahrens vor dem ordentlichen
Gericht allerdings fiir verfassungswidrig an.>’ Vielmehr muss folglich
auch der erstinstanzlich Verurteilte einen Gesetzespriifungsantrag stel-
len konnen, wenn er selbst kein Rechtsmittel gegen die Entscheidung
erhoben hat, sondern das Urteil zB nur von der Staatsanwaltschaft be-
kampft wird; er muss diese Normanfechtung dann innerhalb der Frist

520 Zu den Voraussetzungen im Detail zB Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 31ff;
Harnoncourt, ZtV 2/2015, 263 ff; Walbert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteian-
trag, Rz 98ff.

521 Naher Walbert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteiantrag, Rz 99.

522 Mangels Beschwer und Rechtsschutzinteresses dagegen nicht bei einem Frei-
spruch; dhnlich Herbst/Wess, ZWF 2015, 65.

523  Daher auch die Bezeichnung »Subsidiarantrag«; zB Kneihs in Baumgartner, Offent-
liches Recht 2014, 269.

524 IIL.C.3.b.

525  Herbst/Wess, ZWF 2015, 66; ausfiihrlich zur Gleichzeitigkeit zB Fichtenbauer/Hauer,
Parteiantrag, 103; Rohregger, AnwBl 2015, 191.

526  Walbert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteiantrag, Rz 112.

527  ViSlg 20.074.
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zur Gegenausfiihrung des Rechtsmittels vornehmen (bei zweiseitigen
Rechtsmitteln).>*

Der Antrag auf Normenkontrolle ist unmittelbar beim VfGH ein-
zubringen.> Die antragstellende Person bringt darin vor, dass die ver-
fassungswidrigen Normen sie in ihren Rechten verletzt haben.>® Der
Verurteilte kann damit zB tiberpriifen lassen, ob er durch ein angewen-
detes verfassungswidriges Strafgesetz, etwa wegen Verstofdes gegen
die Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK, in seinen
Rechten verletzt wurde.

Der VfGH priift - soweit hier relevant — das Gesetz, dessen Anwen-
dung den Beteiligten im Strafverfahren in seinen Rechten verletzt ha-
ben soll, auf seine materielle oder formelle Verfassungsmaifdigkeit. Der
mafdgebliche Zeitpunkt der materiellen Verfassungsmaéfiigkeit einer
Norm ist die Rechtslage im Zeitpunkt der Priifung>"; dagegen muss das
Gesetz im Zeitpunkt der Gesetzeserlassung rechtméfiig zustande ge-
kommen sein.®* Kein Priifungsmafistab ist dagegen eine blof bedenk-
liche Rsp des OGH.>® Insb handelt es sich beim Parteiantrag auf Nor-
menkontrolle um kein Rechtsmittel gegen gerichtliche Entscheidungen
und insb Urteile, da das Urteil vom VfGH nicht gepriift wird. Immerhin
besteht nunmehr aber ein subjektives Recht auf Uberpriifung des der
Entscheidung zugrundeliegenden Gesetzes durch den VIGH.>*

Mit dem Antrag an den VfGH steht das Rechtsmittelverfahren®* vor
dem Landesgericht, OLG oder OGH ab diesem Zeitpunkt in vielen Féllen
still: Gemaf? § 62a Abs 6 VfGG diirfen bis zur Verkiindung bzw Zustellung
des Erkenntnisses des VEGH grundsiétzlich nur solche Handlungen vor-
genommen oder Anordnungen und Entscheidungen getroffen werden,
die durch das Erkenntnis des VEGH nicht beeinflusst werden konnen

528  Bei einseitigen Rechtsmitteln ist hier noch Vieles unklar; ausfiithrlich Danek,
RZ 2017, 74.

529  Danek, RZ 2017, 74; Rohregger, AnwBl 2015, 199.

530 Zu den Antragserfordernissen im Verfahren vor dem VfGH ausfiihrlich zB Wal-
bert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteiantrag, Rz 159 ff.

531 ZB VfSlg 8.004; 8.699; 9.947 (allerdings jeweils fiir Verordnungen); zu den weite-
ren Priiffungsgegenstidnden des Parteiantrags zB Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag,
Rz 18ff.

532 Niaher Walbert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteiantrag, Rz 246f.

533  ZB VfSlg 17.393; 18.655.

534  Birklbauer, JSt 2012, 169, 171; Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 27 mwN.

535 Zum Verfahren vor den Strafgerichten ausfiihrlich zB Walbert/Satek/Wielinger, Pra-
xisleitfaden Parteiantrag, Rz 130 ff.
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oder die Frage nicht abschlief3end regeln und keinen Aufschub gestat-
ten.”® »Im Ergebnis ordnet das VfGG damit eine ex lege wirkende,!-]
relative aufschiebende Wirkung eines Parteiantrags auf Normenkont-
rolle [...] an, ohne eine komplette Verfahrensaussetzung zu normieren.
[Herv entf]«*¥ Im Sinne des strafrechtlichen Beschleunigungsgebots
(§ 9 StPO) allgemein und in Haftsachen im Besonderen ist hier aller-
dings Danek folgend zu differenzieren: Die strafrechtliche Entscheidung
ist jedenfalls dann unverziiglich zu fillen, wenn die VEGH-Entscheidung
hierfiir nicht prijudiziell ist. Das ist zB dann der Fall, wenn das Rechts-
mittelverfahren nach der StPO ganz unabhingig vom Verfahrensaus-
gang vor dem VfGH zu einem Freispruch fiihrt.”® Das allerdings setzt
voraus, dass dem Rechtsmittelgericht der genaue Priifungsumfang be-
kannt wird; hierfiir fehlt es jedoch an einer gesetzlichen Regelung.*®
Das Rechtsmittelgericht wird daher vielfach nicht genau wissen, welche
Entscheidungen es aufzuschieben und welche es zu treffen hat.

Teilt der VFGH die Ansicht der Partei, dass das angefochtene Gesetz
verfassungswidrig ist, wird es spruchgemaéf? im angefochtenen Umfang
oder ausnahmsweise sogar zur Génze aufgehoben Erst danach ist
das Verfahren vom Rechtsmittelgericht unverziiglich fortzusetzen, wo-
bei das Rechtsmittelgericht bei seiner Entscheidung an den Spruch des
VfGH gebunden ist. Auf den Anlassfall ist bereits die bereinigte Rechts-
lage anzuwenden; die Entscheidung des VfFGH wirkt damit jedenfalls fiir
den Anlassfall (Art 139 Abs 6 und Art 140 Abs 7 B-VG).>*

Problematisch ist hierbei allerdings, dass der VIGH eine Verfas-
sungswidrigkeit des Gesetzes verneint, solange auch nur ein einziges
von mehreren Auslegungsergebnissen zur Verfassungskonformitit der
Norm fithrt (wobei die Grenze der moglichen Auslegung jeweils der
dullerste Wortsinn des Gesetzes ist>*)>* Eine Bindung an die Rechts-

536  Zwar fehlt eine ausdriickliche Bestimmung fiir die Unterbrechung oder das Ruhen
des Verfahrens in der StPO (vergleichbar mit § 528b ZPO); die Rechtsfolge ergibt
sich allerdings unmittelbar aus § 57a Abs 6 und § 62a Abs 6 VfGG; genauer Wal-
bert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteiantrag, Rz 152; Rohregger, AnwBI 2015, 193.

537  Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 113.

538  Danek, RZ 2017, 76.

539  Danek, RZ 2017, 76.

540  Statt vieler Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 143f.

541  Rohregger, AnwBl 2015, 194; ebenso Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 154.

542 VLE.1L

543  ZB V1Slg 10.270; 11.663; 18.402; 17.721; ausfiithrlich Walbert/Satek/Wielinger, Praxis-
leitfaden Parteiantrag, Rz 249; zum Problem auch bereits III.C.3.c.ii.
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anschauung des VfGH im Hinblick auf ein solches Auslegungsergebnis
besteht allerdings nicht,** worunter die Effektivitit des Parteiantrags
im Strafverfahren insgesamt leidet>® Erstens sind bei abweichender
Auslegung durch das Rechtsmittelgericht Rechtsprechungsdivergen-
zen®® die Folge, die iSd Einheit der Rechtsordnung wenig Sinn ma-
chen. Zweitens setzte sich der Verfassungsgesetzgeber gerade eine Zu-
sammenarbeit der Hochstgerichte zum Ziel, zu denen auch der OGH
als Rechtsmittelinstanz in Strafsachen zidhlt>¥” Hilt der VEGH eine ver-
fassungskonforme Auslegung solcherart fiir méglich und hebt er das
Strafgesetz daher nicht auf, bleibt drittens fiir den Betroffenen offen,
wie das Rechtsmittelgericht das Gesetz in weiterer Folge auslegt. Das
kann allerdings nur dann gelten, wenn die Norm nicht schon wegen
mangelnder Bestimmtheit iSd Art 18 B-VG bzw § 1 StGB angefochten
wird. Eine Auslegung einer zu unbestimmten Norm in dem Sinne, dass
sie mit Inhalten durch die Rsp »aufgefiillt« wird, kann die Unbestimmt-
heit nicht beseitigen.>**

Insgesamt ist die »Erfolgsquote« dieser Gesetzesbeschwerden je-
denfalls im Strafrecht dufierst gering.*® Eine Bindung der Rechtsmit-
telgerichte an die Rechtsansicht des VEGH in dem Sinne, dass der VIGH
das verfassungskonforme Auslegungsergebnis im konkreten Anlassfall
vorgeben kann, wire daher dringend zu fordern>° So sollte es daher
moglich sein, dass der VFGH bei mehreren Auslegungsergebnissen die
verfassungskonformen verbindlich benennt. Aufgrund des haufigen In-
nehaltens des Rechtsmittelverfahrens nach der StPO fiir die Dauer des
Normpriifungsverfahrens vor dem VfGH kommt es stattdessen aller-
dings - so jedenfalls der Erfahrungsbericht Daneks - hiaufig zu Verfah-
rensverzégerungen und mit Blick auf das strafprozessuale Verhiltnis-
mafligkeitsgebot nach § 5 StPO auch immer wieder zu Enthaftungen
withrend laufenden Normpriifungsverfahrens>"

544 ZB Harnoncourt, ZfV 2/2015, 271; Herbst/Wess, ZWF 2015, 68; wN bei Fichtenbauer/
Hauer, Parteiantrag, Rz 160.

545  Walbert/Satek/Wielinger, Praxisleitfaden Parteiantrag, Rz 248.

546  Fichtenbauer/Hauer, Parteiantrag, Rz 160.

547  Herbst/Wess, ZWF 2015, 68.

548 Dazu eingehend VI.C.3.f.

549 Dazu Danek, RZ 2017, 77 ff.

550 Insoweit besteht auch eine Identitit von Sach- und Rechtsfrage und dndert sich
am gleichrangigen Verhéltnis der Hochstgerichte zueinander nichts.

551  Danek, RZ 2017, 78f.
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Kommunikationsfreiheit und Strafrecht

F. Zusammenfassung

Das Verhiltnis zwischen dem Grundrecht der Kommunikationsfrei-
heit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK und dem 0sterreichischen (ein-
fachgesetzlichen) Strafrecht stellt sich dergestalt dar, dass Strafgesetze
grundsitzlich als Verbote und Verhaltensnormen geeignet sind, die
Kommunikationsfreiheit zu begrenzen, soweit sie in deren - dufserst
weiten — Schutzbereich eingreifen. Der Schutzbereich der Kommunika-
tionsfreiheit umfasst im Ergebnis praktisch alle Formen der Kommu-
nikation, soweit sie primér auf eine Informationsvermittlung gerich-
tet sind. Der Begriff des Kommunikationsstrafrechts erfasst hierauf
aufbauend all jene materiell-rechtlichen Normen des Strafrechts, die
bestimmte Inhalte der Kommunikation entweder aufgrund ihrer be-
sonderen Schutzwiirdigkeit oder aber ihrer besonderen Verwerflichkeit
verbieten und dadurch in den Schutzbereich der Kommunikationsfrei-
heit eingreifen. Solche Begrenzungen durch das Kommunikationsstraf-
recht haben sich allerdings ihrerseits an der strengen Schrankensyste-
matik der Art 13 StGG und Art 10 EMRK (sowie bei der Durchfiihrung
des Rechts der Union auch an Art 11 GRCh) zu orientieren. Die wesent-
liche Konsequenz fiir die Gestaltung des materiellen Rechts durch
den Gesetzgeber besteht darin, dass er aus Anlass der Schaffung eines
neuen Straftatbestands diese Schranken des vorgegebenen Zwecks, der
Eignung zur Zweckerreichung und der Verhiltnisméf3igkeit (neben an-
deren, zT auch politischen Gesichtspunkten mit-) zu berticksichtigen
hat. Im Rahmen der Vollziehung der Gesetze durch die Gerichte sind
diese insb dazu angehalten, die einzelnen Tatbestinde verfassungskon-
form auszulegen. Werden die verfassungsrechtlichen Schranken nim-
lich auf Ebene von Legislative oder Judikative tiberschritten, liegt stets
eine Verletzung der Kommunikationsfreiheit vor.

Eine solche Verletzung kann im Zuge des Strafverfahrens vom Be-
schuldigten, Angeklagten oder Verurteilten insb tiber die Méngel- und
Tatsachenrtige (§ 281 Abs1 Z 5 und Z 5a StPO), die Rechtsriige (§ 281
Abs 1 Z 9 StPO) sowie die beiden Formen der Erneuerung des Straf-
verfahrens (§ 363a und § 363a analog StPO) geltend gemacht werden.
Gerade die Tatsachenriige ist jedenfalls im Bereich der Medienstraf-
gerichtsbarkeit gegeniiber anderen Gegenstinden des Strafrechts er-
heblich gestérkt, sodass sich die Rechtsmittelmoglichkeiten gegen ein
Urteil im geltenden Recht insgesamt als effektiv erweisen. Die Nichtig-
keitsbeschwerde zur Wahrung des Gesetzes (§§ 23, 292 StPO) sowie die
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Allgemeines

auflerordentliche Wiederaufnahme (§ 362 StPO) ermdoglichen zwar die
Uberpriifung sowohl der Tatsachenebene als auch von Rechtsfragen im
Zusammenhang mit Verletzungen des Art 10 EMRK durch den OGH. Als
wirksame Rechtsbehelfe aus der Sicht des Verurteilten konnen sie aber
mangels eines entsprechenden Antragsrechts insgesamt dennoch nicht
angesehen werden. Mittels Einspruchs (§ 106 StPO) und Beschwerde
(§ 87 StPO) kann schlie8lich bereits im Ermittlungsverfahren geltend
gemacht werden, dass kein Verdacht einer Straftat besteht, weil in le-
gitimer Austibung eines Grundrechts gehandelt wurde. Es fehlt damit
schon an der grundsitzlichsten Voraussetzung fiir eine Ermittlungs-
mafinahme nach der StPO. Auferhalb des Verfahrensrechts nach der
StPO hat der Verurteilte {iberdies auch die (prinzipielle) Moglichkeit,
gleichzeitig mit der Erhebung eines Rechtsmittels an das tibergeord-
nete Strafgericht einen Antrag auf Normenkontrolle an den VfGH zu
stellen (Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG). Er kann daher theoretisch das der
Verurteilung zugrundeliegende Gesetz auf seine Verfassungsmaéfligkeit
uberpriifen lassen. Die unterlassene Normanfechtung durch die erstin-
stanzlichen Gerichte konnte damit vom Verurteilten génzlich selbstén-
dig »korrigiert« werden. Nach gegenwértiger Praxis ist dieser Rechtsbe-
helf allerdings bedauerlicherweise nicht aussichtsreich.

V. Grundrechtlich gebotene Interessen-
abwigung bei strafrechtlichen Verboten

A.  Allgemeines

Aus dem bisher Ausgefiihrten ergibt sich, dass das Strafrecht in Grund-
rechte wie die Kommunikationsfreiheit unter bestimmten Umstdnden
eingreifen darf, ndmlich solange die Schranken fiir solche Eingriffe
nicht tiberschritten werden: Ein Eingriff in die Kommunikationsfrei-
heit zZB muss gesetzlich vorgesehen sein, darf nicht gegen ein absolutes
Eingriffsverbot wie etwa das Zensur- oder Postverbot verstof3en, muss
einem legitimen Zweck dienen und verhiltnisméflig sein. Als zulédssige
Zwecke einer Einschrinkung der Kommunikationsfreiheit kommen
ausschlief’lich die nationale oder 6ffentliche Sicherheit, territoriale
Unversehrtheit, Aufrechterhaltung der Ordnung, Verbrechensverhii-
tung, Schutz der Gesundheit und Moral, Schutz des guten Rufs oder
der Rechte anderer sowie die Verhinderung der Verbreitung von ver-
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Grundrechtlich gebotene Interessenabwégung bei strafrechtlichen Verboten

traulichen Nachrichten, der Gefdhrdung des Ansehens und der Unpar-
teilichkeit der Rsp in Betracht. Strafbestimmungen konnen innerhalb
dieser Schranken folglich auch die Grenzen der Kommunikationsfrei-
heit definieren. Wo diese Grenzen jeweils verlaufen, ergibt sich aus den
verfassungsrechtlichen Bestimmungen allerdings nicht.

Sehrwohl lésst sich jedoch die Notwendigkeit einer Abwiagung mit
Grundrechten im Strafrecht aus der Verfassung ableiten. Daran an-
kniipfend kann eine erste Definition des Abwigungsbegriffs vorge-
nommen werden® wobei davon auszugehen ist, dass es zwischen den
Grundrechten keine von Verfassungs wegen vorgegebene Rangordnung
gibt.>* In dieser Untersuchung geht es im Weiteren jeweils nur um die
Abwigung rechtlich geschiitzter Interessen: Die Kommunikationsfrei-
heit soll jeweils zum Schutz anderer Interessen durch eine Strafbestim-
mung begrenzt werden.** Welche Interessen das sein kénnen, stellt das
folgende Kapitel ebenfalls niher dar>® Ziel jeder Abwigung im Straf-
recht ist, im Rahmen des Verhéltnisméfigen eine moglichst hohe Op-
timierung aller involvierten, grundrechtlich geschiitzten Interessen zu
erreichen.®

B. Notwendigkeit der Abwigung im Strafrecht

Die Grenzen der Grundrechte, die durch das Strafrecht gesetzt werden
konnen, verlaufen nach alledem dort, wo ausnahmsweise andere Zwe-
cke als der Schutz der jeweiligen grundrechtlichen Gewéhrleistung ver-
folgt werden sollen, weil sie im Einzelnen gewichtiger sind als die jewei-
lige grundrechtliche Garantie. Vorausgesetzt ist stets, dass es sich um
keine schrankenlos gewdhrleisteten Rechte handelt. In welchen Féllen
und inwieweit die Verfolgung anderer Zwecke vor der Sicherung der
uneingeschriankten Grundrechtsausiibung eines Rechtsunterworfenen
Vorrang genief3t, muss vom Gesetzgeber bzw von der Rsp zunichst er-
mittelt werden: Die unterschiedlichen Positionen sind einander dem-
nach gegeniiberzustellen.

552  V.B.
553 V.C.
554  V.D.
555 V.E.
556 V.F.
557 V.G.
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» Abwigung« — Erster Versuch einer Definition

Der Grund fiir diese Pflichtliegt in der verfassungsrechtlich veranker-
ten Notwendigkeit, bei simtlichen Einschriankungen der Grundrechte
die VerhiltnismiRigkeit zu wahren.™ Bei materiellen Gesetzesvorbe-
halten wie etwa in Art 10 Abs 2 EMRK fiir die Kommunikationsfreiheit
wird dies ausdriicklich angeordnet.®
nismifig ist, ergibt sich nach hM aus einer Gegentiberstellung und Ge-
wichtung des jeweils einzuschriankenden Grundrechts mit den anderen
verfolgbaren Zwecken: Die Nachteile, die der Triger der grundrechtli-
chen Gewihrleistung durch eine strafrechtliche Regelung erleiden soll,
und das Gewicht des mit dieser Regelung verfolgten legitimen Zwecks
miissen in einem angemessenen Verhiltnis zueinander stehen (fair ba-
lance)’* Notwendig ist die Abwigung als Methode, weil sie »fiir einen
liberalen Verzicht auf substantielle normative Kriterien und homogene
politische Ideale zur Entscheidung zwischen gegenldufigen Rechtsan-
spriichen« steht. »In einer freiheitlichen Rechtsordnung spricht des-
halb eine Vermutung dafiir, daf kollidierende normative Anspriiche im
Wege der Abwigung auszugleichen sind.«**

Fiir das Strafrecht iZm der Kommunikationsfreiheit bedeutet das,
dass dieses Grundrecht zu allen mit einer strafrechtlichen Regelung
verfolgten Zwecken (Schutz der Rechte anderer, Schutz der Moral, 6f-
fentlichen Sicherheit, sonstigen Rechtsgiiter etc) ins Verhiltnis zu set-
zen ist. Es ist abzuwdigen.°” Vor diesem Hintergrund kann nun eine
erste Definition des Abwigungsbegriffs vorgenommen werden.

Was nun im Einzelnen verhilt-

C. »Abwigung« - Erster Versuch einer Definition

Abwigung bedeutet zunichst nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
einen Prozess des Anstellens von Uberlegungen zum Fiir und Wider
anlisslich einer bevorstehenden Entscheidung.’ Es geht damit um ein

558  Dazu III.B.3. und ausfiihrlich V.G.2.

559 Vgl nur Berka/Stolzlechner, Offentlichkeitskontakte, 102: »Diese Beachtlichkeit ma-
terieller MRK-Vorbehalte bewirkt die Notwendigkeit einer (somit grundrechtlich
abgesicherten) Interessenabwigung [Herv entf]«.

560  Statt vieler zB Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 18 Rz 14ff, insb Rz 16; Hengstschld-
ger/Leeb, Grundrechte3, 1/50.

561  Jansen in Sieckmann, Regelmodelle, 55f, im Detail 45 ff.

562  Zur Methode der Abwigung als strukturiertem, mehrphasigem Prozess X.

563  Ahnlich auch der entsprechende Eintrag im Wiktionary, online unter <http://dewikt
ionary.org/wiki/Abw%C3 %A4gung> (27.7.2021).
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Sammeln der entscheidungsinvolvierten Aspekte, deren Gewichtung
sowie die Folgen und Konsequenzen der einen oder anderen Losung
fiir diese Aspekte. Diese Bedeutung kommt der hier in weiterer Folge
verwendeten bereits sehr nahe, bedarf allerdings noch Prizisierungen.
So unterscheiden etwa Vogel E/Christensen®™ zwischen der Verwen-
dung des Begriffs in der Logik und philosophischen Argumentationsthe-
orie als »konduktives Arguments, in der Rechtstheorie als einen »von der
Semantik getrennten Ausgleich von Prinzipien«und in der gerichtlichen
Praxis als einen Prozess »der lokalen Ausarbeitung der Semantik« durch
Verarbeitung von Einwidnden. Das konduktive Argument entscheidet an-
hand einer Hierarchisierung der involvierten »Rahmen«, setzt allerdings
letztlich deren Homogenitét voraus, weil sie nur so vergleichbar werden.
Bei der Abwégung im Recht geht es aber um den Vergleich von Qualiti-
ten (nicht Quantititen) — nur eine gemeinsame Qualitit, ein Vergleichs-
medium als Grundlage kann die Vergleichbarkeit daher ermoglichen.**
Einen solchen tibergeordneten Rahmen konnen verschiedene Prinzipien
der Rechtsordnung bilden, die in weiterer Folge gegeneinander abgewo-
gen und in einen Ausgleich gebracht werden konnen.** Abwigung kann
insofern als »Prinzipienaufdeckung« verstanden werden (rechtstheo-
retischer Ansatz va nach Alexy), deren Ergebnis eine zu begriindende
Rangordnung der involvierten Prinzipien ist, die jedoch weder von der
Semantik des Gesetzes noch von der individuellen Argumentation der
beteiligten Personen abhiingt.’” Der dritte Ansatz geht davon aus, dass
der Normtext an sich noch nicht die Norm ist - ehe ein Sachverhalt un-
ter eine Norm subsumiert werden kann, ist die Semantik des Normtexts
anhand einer Auslegung im konkreten Einzelfall zu ermitteln.**
Enderlein wiederum definiert Abwigung im Recht etwa als

»...die Losung eines echten Konflikts zwischen Gebots-, Verbots-,
oder freistellenden Normen mit prima facie-Geltung durch die
Ermittlung eines ausgleichenden oder vorziehenden Rangver-
hiltnisses zwischen den Konfliktnormen...«**®

564  In Miiller/Mastronardi, Abwigung, 3 ff.

565 Naher Vogel E/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwagung, 3 ff.

566  Vogel E/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwéigung, 6f.

567  Vogel E/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwigung, 7; sog »bedingte Vorrangre-
lation«, dazu ndher IX.F.

568  Eingehend Vogel F/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwigung, 7f.

569  Abwigung, 45 und erkldrend 45 ff.
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Keine verfassungsrechtlich vorgegebene Rangordnung der Grundrechte

Abwigung im Recht ist nach alledem letztlich nicht weniger als die
Suche nach dem richtigen Verhiltnis von Freiheit und Bindung, bei
Grundrechten nach dem richtigen Eingriffsmaf3.””° Das gilt fiir das be-
sonders grundrechtseingriffsintensive Strafrecht umso mehr. Welches
Verhiltnis nun das »richtige« ist, kann im Recht nicht nach individuel-
lem Gutdiinken beurteilt werden. Es bedarf vielmehr dem Recht iberge-
ordneter »Wertrichtpunkte«, an denen sich Gesetzgeber und Rsp orien-
tieren konnen und aufgrund ihrer Verbindlichkeit auch zu orientieren
haben. Denn: »Wenn die Verhiltnisméassigkeitspriifung nicht in Subjek-
tivismus fiithren soll, muss sie sich an verbindlichen Wertrichtpunkten
der Rechtsordnung ausrichten kénnen.«*” Das Ziel besteht nun darin,
genau solche tibergeordneten, verbindlichen Wertrichtpunkte aus den
vorhandenen Abwégungsentscheidungen herauszufiltern und darzu-
stellen. In der vorliegenden Arbeit werden sie »Regeln, Prinzipien und
Leitlinien«** der Abwigung genannt.

D. Keine verfassungsrechtlich vorgegebene
Rangordnung der Grundrechte

Zentrales Ziel jeder Abwigung ist das Finden eines gerechten Ausgleichs
zwischen kollidierenden Interessen. In dieser Untersuchung werden
jene Kollisionssachverhalte einer Untersuchung unterzogen, in denen
zumindest ein Interesse grundrechtlich geschiitzt ist: Es geht jeweils
um kommunikationsstrafrechtliche Normen, die definiert wurden als
solche, die in die Kommunikationsfreiheit als Grundrecht eingreifen >
Eine solche Abwigung muss uU sogar zwischen zwei kollidierenden
Grundrechten vorgenommen werden, die einander gegeniiberstehen —
etwa wenn die Kommunikationsfreiheit gegen die ebenfalls grund-
rechtlich geschiitzte Privatsphire (insb Art 8 EMRK) abgewogen wird.
In diesem Fall ist — abstrakt durch die Gesetzgebung oder konkret
durch richterliche Entscheidung - abzuwéigen, welchem Grundrecht

570  So Hotz, Grundrechtseingriffe, 35.

571 Hotz, Grundrechtseingriffe, 35; in diesem Sinne auch Berka in FS Rill, 8: »nachvoll-
ziehbare und verallgemeinerungsfiihige Kriterien [...], die der Gefahr des Dezisio-
nismus entgegenwirken«; Bsp fiir solche Wertungsgesichtspunkte im dsterreichi-
schen Medienrecht zeigt ders in Gedenkschrift Walter, insb 44, auf.

572 Zu den Begriffen IX.D.

573  Niher IV.D. und V.F.1.
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in dieser Kollisionssituation der Vorzug gebiihren soll. Dass es zu ei-
ner solchen Abwigung iiberhaupt kommt, setzt implizit voraus, dass es
nicht schon eine abstrakte Wert- oder Rangordnung der Grundrechte
gibt, die durch die Verfassung bereits vorgegeben ist. Es ist nicht mog-
lich, ohne Abwégung der kollidierenden Grundrechte eine Kollisionssi-
tuation aufzulosen, indem man aus der Verfassung eine abstrakte Rang-
oder Werteskala herleitet, auf welcher jedes Grundrecht einen festen
Platz einnimmt. Alle im Verfassungsrang stehenden Grundrechte sind
vielmehr abstrakt gleichrangig.”* Eine vorgegebene Rangordnung kann
damit kein Entscheidungskriterium zur Aufl6sung von Grundrechtskol-
lisionen sein”

Das bedeutet nur, dass die Verfassung nicht von sich aus bestimmt,
welches Grundrecht hoherwertiger, wichtiger oder schiitzenswerter
ist.”® Auf der Rechtsebene unterhalb der Verfassung lassen sich den-
noch zweifellos Hinweise darauf finden, dass nach geltenden Wert-
vorstellungen keineswegs alle Grundrechte gleich gewichtig sind. So
kann etwa schon aus den unterschiedlichen abstrakten Strafdrohungen
im StGB problemlos der Riickschluss gezogen werden, dass etwa dem
Recht auf Leben ein hoherer Wert beigemessen wird als zB dem Recht
auf Ehre oder der Kunstfreiheit. Die dsterreichische Verfassung gibt das
allerdings nicht so vor.

Gegen diese Ansicht spricht nur auf den ersten Blick der Umstand,
dass die teilweise unterschiedliche Ausgestaltung der Intensitét des
Grundrechtsschutzes im osterreichischen Verfassungsrecht auf eine
solche Rangordnung hindeuten konnte. So unterscheidet die oster-

574  Holoubek/Neisser in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 210; au-
3erdem Heifsl, Grundrechtskollisionen, 62 f mwN.

575 Eine abstrakte Wert- oder Rangordnung verneinend auch Schumacher, Medien-
berichterstattung, 246; im dt Recht Enderlein, Abwagung, 109 ff; Koch H. in Erb-
guth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Abwigung, 10 f; Martin, Grundrechtskollisionen,
233 ff; Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 461 ff; Schnei-
der, Giiterabwigung, 153 ff; Wendt, A6R 104 (1979), 460; und wohl auch Hofmann,
Abwiédgung im Recht, 278; offen gelassen letztlich bei Ossenbiihl in Erbguth/Oebbe-
cke/Rengeling/Schulte, Abwéagung, 30; gegen eine Rangordnung im schweizerischen
Recht Hotz, Grundrechtseingriffe, 39. Fiir die Existenz einer solchen Rangordnung
(im dt Recht) Hubmann, Wertung und Abwégung, 20 ff; fiir eine klare Rangordnung
im dt Recht auch Blaesing, Grundrechtskollisionen, 141 ff, insb 142, 147, 149 ff; und
Dietel, DVBI. 1969, 575f.

576  AA Heifdl, Grundrechtskollisionen, 478ff und 538 zusammenfassend, der dann al-
lerdings zum Ergebnis kommt, dass die von ihm ermittelte Rangordnung »fiir die
Losung von Grundrechtskollisionen nicht weiter[hilft]« (538).
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reichische Verfassung klar zwischen vorbehaltlos gewdhrten und unter
Vorbehalt stehenden Grundrechten.”” Argumentiert werden konnte da-
her, dass die Verfassung auf diese Art und Weise fiir jedes Grundrecht
dessen Platz in der Verfassung fixiert. Fiir das dt GG etwa pladieren
daher verschiedene Vertreter fiir eine klare Rangordnung, wonach sich
jedes Grundrecht systematisch auf einen bestimmten Rang im Rechts-
giiterschutzsystem einordnen lief}e. So kommt etwa Blaesing™”® fiir das
dt Recht zu diesem Ergebnis, welches sich aus den genannten, unter-
schiedlich (strengen) Einschrankungsmoglichkeiten (Grundrechtsvor-
behalten) der einzelnen Verbiirgungen ergebe. Hierdurch habe der Ver-
fassungsgesetzgeber (ob gewollt oder unbewusst) eine Rangordnung
errichtet, auf die bei der konkreten Abwigung im Einzelfall Bezug zu
nehmen sei. Auch Hdberle geht von einer solchen Rangordnung der
Grundrechte im GG aus:

»Es kann fiir jedes Grundrecht gesondert ermittelt werden, wel-
che Rechtsgiiter ihm gleich- und héherwertig sind, welchen Rang
und welches Gewicht es im Rechtsgiiterschutzsystem des GG ein-
nimmt. [...] Das Grundrecht ist eine Grof3e, die in der jeweiligen
Konfliktsituation gleichsam >neu« entsteht und jeweils von Fall
zu Fall aktualisiert und konkretisiert wird, unbeschadet der Tat-
sache, daf3 sie von der Verfassung von vornherein fixiert ist.«*”

Diese These lief3e sich unschwer auf das dsterreichische Recht tibertra-
gen. Bestimmte Argumente sprechen allerdings gegen die Annahme
einer Rangordnung: Zunichst stellt eine Erkenntnis, die einen abstrak-
ten Rang eines Grundrechts anhand seiner Gesetzesvorbehalte ermit-
telt, bereits auf die Frage nach den Grundrechtsbeschréinkungen und
damit der ausnahmsweisen Zuldssigkeit von Grundrechtseingriffen
ab. Die Beurteilung der Eingriffsrechtfertigung ist aber erst der zweite
Priifungsschritt jeder Grundrechtspriifung, der hier allerdings vorweg-
genommen wird. Als erster Schritt ist immer nach dem Schutzbereich
zu fragen.> Beurteilt man dagegen tatsichlich nur den abstrakten
Schutzbereich einer Grundrechtsnorm, sind alle Grundrechte zumin-
dest abstrakt gleichrangig. Teilt man diese Ansicht nicht, erscheint die

577  Dazu auch schon II1.B.3.

578  Blaesing, Grundrechtskollisionen, 143 ff.
579  Hdberle, Wesensgehaltgarantie3, 33 und 35.
580  Dazu schon ausfiihrlich IV.C.2.a.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

119



120

Grundrechtlich gebotene Interessenabwégung bei strafrechtlichen Verboten

Annahme, dass es fiir jedes Grundrecht einen abwigungsfesten Rang
gibt und die Grundrechte sich damit auf einer gedachten Skala gleich-
sam fortlaufend durchnummerieren lassen, dennoch zu weitgehend.
Selbst wenn man nédmlich auf die Unterscheidung in vorbehaltslose
und Grundrechte unter formellem oder materiellem Gesetzesvorbe-
halt abstellt, konnte es dennoch nur eben diese zwei »Rénge« geben,
die solcherart von der Rechtsordnung vorgegeben werden: Namlich die
abwigungsfesten, vorbehaltlos gewidhrten Grundrechte, wie etwa das
Recht auf Leben iSd Art 2 EMRK samt 6. ZP-EMRK und 13. ZP-EMRK,
Art 85 B-VG sowie Art 63 Abs 1 StV St. Germain als die hoherrangigen,
und demgegeniiber nachrangig die unter Gesetzesvorbehalt stehenden
Grundrechte. Diese Rangordnung hilft aber nur wenig weiter. Zwar ist
das Recht auf Leben mit guten Griinden als hochstes Rechtsgut der
gesamten Rechtsordnung anzusehen,* weil die menschliche Existenz

grundlegende Voraussetzung aller anderen Rechtsgiiter ist. Es ist daher
auch »abwéigungsfest« - eine Abwigung Leben gegen Leben kann es da-
her ebenso wenig geben wie eine Quantifizierung des Rechtsguts. Eine

blof3e Gefihrdung des Rechtsguts Leben allerdings ist einer Abwigung
zuginglich.>” Jenseits dieser, allenfalls als Riinge zu bezeichnender Ab-
stufungen der Wertigkeit einzelner Grundrechte ladsst sich aber keine

detailliertere Ordnung ausmachen, die jedem Grundrecht fiir sich eine

feste Platzierung iS einer Hierarchie zuweist.

Meurer geht etwa fiir die beiden besonders relevanten Interes-
sen/Grundrechte der Meinungsfreiheit und des Schutzes der Ehre®®
ebenfalls von einer grundsétzlichen Gleichrangigkeit aus und begriindet
dies aus dem besonderen sozialen Bezug beider Grundrechte heraus:**

»[Beide] sind keine statischen, klar bestimmbaren und vonei-
nander abgrenzbaren Werte. Beides sind Rechte, deren Bedeu-
tung sich erst in der konkretisierenden Gestaltung der Bezie-
hungen gewinnen l4{it, die das Individuum zu seiner Umwelt

581 Lufin Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung, 6 und 9 ff, geht demge-
geniiber einerseits davon aus, dass es normative Prinzipien gibt, die sich einer Ab-
wagung tiberhaupt entziehen, namentlich die Menschenwiirde, und spricht etwa
dem Freiheitsanspruch des Menschen insgesamt ein hoheres normatives Gewicht
als anderen Grundrechten zu.

582  So etwa Lewisch WK>-StGB Nach § 3 StGB Rz 69 ff.

583  Zur Frage, ob der Schutz der Ehre in Osterreich grundrechtlich garantiert ist, un-
ten V.F.2.a.1.

584  Meurer in FS Hirsch, 653.
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unterhalt [...] Als ein betont soziales Ansehen ist die Ehre not-
wendig auch sozial relativiert. Gesellschaftliche Achtung ist, an-
ders als die menschliche Wiirde, [...] ein Gut, das nicht jenseits
der Gemeinschaft steht, sondern erst aus dem gesellschaftli-
chen Zusammenleben erwichst. [...] Den Schutzumfang, den
damit sowohl die Meinungsfreiheit als auch der Ehranspruch
zu entfalten in der Lage sind, ist determiniert durch die Sozial-
gebundenheit des Individuums in seiner Gesellschaft.«*®

Dasselbe gilt bspw fiir das Grundrecht auf Versammlungsfreiheit, je-
nem auf Schutz der Privatsphire und Personlichkeit oder die Religi-
onsfreiheit. Sie sind abstrakt gleichrangig. Insgesamt ist daher eine wie
immer geartete, vom Verfassungsrecht vorgegebene, feste Wert- oder
Rangordnung der Grundrechte zu verneinen.

E. Interessenkollision als Anlass
der strafrechtlichen Abwigung

Eine Abwigung im Recht soll zumindest zwei verschiedene Rechtsposi-
tionen einander gegentiberstellen und anhand einer - abstrakten oder
konkreten - Gewichtung/Bewertung ihrer Gewichte/Wertigkeiten dari-
ber Aufschluss geben, welche Rechtsposition schiitzenswerter erscheint
und welcher daher zumindest im héheren Ausmafie zur Durchsetzung
verholfen werden soll. Diese Gegentiberstellung verschiedener Rechts-
positionen erfolgt nicht zuféllig. Vielmehr geht es um Lebenssachver-
halte, in denen diese Positionen dergestalt aufeinandertreffen, dass sie
nicht zugleich alle voll durchgesetzt werden konnen. Anlass jedweder
Abwidgung ist damit eine Interessenkollision, also »entweder ein hoheitli-
cher Eingriff in eine Grundrechtsposition, bei dem auf der dritten Stufe
der Verhaltnismafligkeitsprifung Eingriffsschwere und Eingriffsziel
zueinander in Beziehung gesetzt werden, oder eine >Spannungslage«
resp[ektive]>Kollision« zwischen gegensitzlichen oder einander gegen-
tiberstehenden Verfassungsgiitern.«**

585  Meurer in FS Hirsch, 653f.
586  Ossenbiihl, DVBL. 1995, 907; als Gegenbegriff nennt Buchwald in Schilcher/Koller/
Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 84, den Begriff der »Harmonie«.
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Voraussetzung ist folglich immer, dass ein von der Rechtsordnung
geschiitztes Interesse »Not leidet« bzw Gefahr lauft, Not zu erleiden.””
Abwigung ist insoweit eine wesentliche »Methode im Prozef$ der Rechts-
gewinnung«*®* - sowohl in den Fillen, in denen die Abwigung vom Ge-
setzgeber selbst, als auch delegiert durch die Rsp> vorgenommen wird.
Nimmt der Gesetzgeber die Abwagung selbst vor, hat er das Ergebnis
seiner Abwigung zwischen den Positionen einer Interessenkollision
in Gestalt einer Norm festzuhalten. Je detaillierter er die Regeln, Prin-
zipien und Leitlinien seiner Rechtsfindung hierbei dokumentiert und
offenlegt, umso hoher ist die Transparenz der hieraus entsprungenen
Gesetzesbestimmung.**’

Uberlisst er die Abwiigung dagegen der Ebene der Rsp, tritt in Fil-
len einer solchen Interessenkollision der Abwégungsvorgang an die
Stelle der Subsumtion. Dies ist notwendig, weil der von den Richtern zu
vollziehende Syllogismus Obersatz - Untersatz — Schlussfolgerung>® nicht
funktioniert, da es gerade an den erforderlichen Obersitzen mangelt.>*
Die Vorstellung, die rechtsanwendende Ebene wiirde geradezu mecha-
nisch und geradlinig den Sachverhalt feststellen, die dazu passende
Norm suchen und fast mathematisch subsumieren, entspricht zwar
langst nicht mehr der hM. Vielmehr entpuppt sich die Rechtsanwen-
dung als »pramissensuchendes Verfahren [Herv entf]<*%. Gerade diese
Pramissen miissen vom Gesetzgeber allerdings auffindbar vorgegeben
werden. Zu einer Abwigung zwischen den Primissen durch die Rsp
kommt es dann, wenn vom Gesetzgeber keine Vorrangregeln aufgestellt
wurden. Eine andere Frage ist, ob eine solche Vorgangsweise, ndmlich,
dass der Gesetzgeber auf eine eigene Abwigung fast vollig verzichtet,
im Strafrecht tiberhaupt zuldssig ist.”**

587  So Arndt, NJW 1966, 872.

588  Ossenbiihl, DVBI. 1995, 904 mwN.

589  Niher VI.D.1. und VI.E.6.

590 X.I.

591  Koch H./RiifSmann, Juristische Begriindungslehre, insb 3o, halten dieses Begriin-
dungsschema fiir eine Subsumtion mit guten Argumenten zwar insgesamt fiir un-
zuldnglich; dies soll allerdings nicht naher vertieft werden.

592  So wiederum Ossenbiihl, DVBL. 1995, 904 f; ders schon in Erbguth/Oebbecke/Renge-
ling/Schulte, Abwigung, 25.

593  Schdffer, Rechtsquellen, 14.

594 Niher insb VI.C.3.h.
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1. »Rechtlich geschiitztes Interesse«

Der Begriff des »Interesses« und gerade nicht der strafrechtliche Fach-
terminus des »Guts« und der »Giiter«*® wurde im vorliegenden Zusam-
menhang bewusst gewéhlt. Der Terminus »Interesse«ist dem Zivilrecht
entlehnt und dort fest konnotiert; er wird mit dhnlicher Definition
tibernommen und grenzt sich vom Rechtsgutsbegriff und der damit im
Zusammenhang stehenden, va in Deutschland sehr priasenten Rechts-
gutsdiskussion®® ab: Da ein niheres Eingehen auf die Rechtsgutsdis-
kussion namlich nicht erforderlich ist, soll zur Vermeidung von Be-
griffsverwechslungen auch ein anderer Begriff gewihlt werden.>”
Unter den Begriff des Interesses kann zunichst Vieles gefasst wer-
den: Beginnend bei der Beziehung eines Menschen zu Giitern und Wer-
ten oder dem Wunsch nach bestimmten Positionen in Situationen, die
unmittelbar der Befriedigung eines Bediirfnisses oder als Mittel zur Re-
alisierung von Situationen, die zur Bediirfnisbefriedigung notwendig
sind, dienen, bis hin zu einem bereits stark verrechtlichten Verstiandnis
von Sachverhalten, auf deren Realisierung die Mitglieder einer Gesell-
schaft einen legitimierbaren Anspruch haben.*” Eine sehr friithe Defini-
tion des Begriffs »Interesse« stammt zunédchst von W. Jellinek, der unter
Interesse den »Wert, den wir einer Wirklichkeit oder einer Verwirkli-
chung beilegen«®®, versteht. Enderlein begreift eine Situation ganz all-
gemein dann als in jemandes Interesse, »wenn sie eine Chance zur Mo-
tiverfiillung [...] darstellt oder solche Chancen befordert«*; ein solches
Interesse kann mit einem »prima facie-Gebot des Interessenschutzes
oder der Interessenforderung«* einhergehen. Kommt der Gesetzge-
ber diesem Gebot durch gesetzgeberische Mafdnahmen nach, liegt ein
»rechtlich geschiitztes Interesse« vor. Wird das Interesse dagegen von
der Rechtsordnung tiberhaupt als negativ bewertet oder jedenfalls als

595 Oben IL.A.

596 Vgl etwa Hefendehl, Rechtsgutstheorie; ferner die Beitrige in der ZStW 2015 zur 36.
StrafrechtslehrerInnentagung 2015 in Augsburg: zB Engldnder, ZStW 2015, 616 ff;
Kudlich, ZStW 2015, 635 ff.

597  Niher schon II.C.

598  So Enderlein, Abwigung, 67 mwN zu jedem Verstdndnis.

599 Gesetz, Gesetzesanwendung, 68.

600  Enderlein, Abwigung, 70 und im Detail 70 ff.

601  Enderlein, Abwigung, 73.
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irrelevant fiir die Bewertung der vorliegenden Entscheidungssituation,
liegt gerade kein »rechtlich geschiitztes Interesse«vor.””

Folglich kann schon nicht jede beliebige Position Gegenstand einer
Abwigung und damit ein »rechtlich geschiitztes Interesse« sein: Nur
Interessen, die von der Rechtsordnung als schiitzenswert anerkannt
sind und als solche auch grundsitzlich geschiitzt werden, konnen in
die Waagschale eines Abwagungsprozesses gelegt werden. Rechtlich
geschiitzte Interessen sind nach der hier verwendeten Definition dem-
nach solche

tatsidchlichen oder rechtlichen Zustinde, Verhaltensweisen, Werte

oder Giiter, die von der Rechtsordnung als allgemein schiitzens-
wert anerkannt werden und von dieser auch prinzipiell geschiitzt

werden.

Wesentlich ist damit, dass es sich um solche Erscheinungen handelt,
von denen der Gesetzgeber annimmt, dass sie letztlich im Interesse
der Allgemeinheit zu beachten, férdern oder jedenfalls zu schonen
sind. Was im Einzelnen ein solches Interesse darstellt, ist abgesehen
von zahlreichen ohnedies verfassungsrechtlich normierten Interes-
sen - dhnlich den Rechtsgiitern®” - gesetzlich nicht determiniert, so-
dass hier dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum nach Art
einer Selbstverpflichtung zukommt.

»Wie alle Wertbegriffe verdankt auch das Interesse dem Gefiihl
der Lust und Unlust seinen Ursprung und damit seine Unbe-
stimmtheit. Uber den Wert einer Verwirklichung 1483t sich oft
ebensowenig streiten wie tiber den Geschmack.«***

Dementsprechend ist es grundsétzlich auch Sache des Gesetzgebers,
den Bereich des strafbaren Handelns festzulegen (Bereichsbestimmungs-
grundsatz).’” Es ist damit zuniichst ihm {iberlassen, welche Interes-
sen er durch das Strafrecht schiitzt (unter Beachtung des ultima ratio-
Grundsatzes): Er hat insoweit ein Schutzrecht.””® Der Entscheidung tiber

602 Vgl Enderlein, Abwigung, 73.

603 IL.A.

604 Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung, 68.

605  Fiir das dt, aber mit voller Giiltigkeit auch fiir das 6sterreichische Strafrecht: BVerfGE
120, 224, 240; Lagodny, Schranken der Grundrechte, 68f.

606  Zu den sich aus Grundrechten ergebenden Schutzpflichten nidher Holoubek, Grund-
rechtliche Gewéhrleistungspflichten, 1ff.
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die Bewertung eines Interesses durch den Gesetzgeber als schiitzens-
wert geht somit selbst nichts anderes als eine Abwégung voran. Wel-
che Positionen als rechtlich schiitzenswertes und geschiitztes Interesse
anerkannt werden, ist damit letztlich das Ergebnis einer Abwigung.*”
Aus diesem Blickwinkel erscheint das Phanomen der »Abwégung« mit
einem Mal allgegenwértig zu sein, als konne man schier »nicht nicht
abwigen«*”, Es entsteht der Eindruck, mit dieser Erkenntnis werde das
gesamte Strafrecht zu einer Frage der jeweiligen Abwigung.
Tatsdchlich findet jedoch bei der Frage, ob ein Interesse schiitzens-
wert ist oder nicht, keine Abwigung im hier verstandenen Sinne statt.”
Das liegt zunichst schon einmal daran, dass das Verfassungsrecht in
vielen Bereichen klare Vorgaben trifft, ob und welche Interessen schiit-
zenswert sind: Das geschieht durch die Verankerung der Grundrechte,
die osterreichischen Baugesetze der Bundesverfassung und die staatli-
che Grundordnung insgesamt, welche die Verfassung vorgibt und aus
der deutliche Riickschliisse darauf gewonnen werden konnen, welche
Interessen insb solche des Staats sein konnen und welche nicht. Letzt-
lich ist zwar auch genau diese Grundordnung des Staats von einem
Gesetzgeber geschaffen worden und als solche nicht unabénderlich.
Aufgrund der hoheren Zustimmungsquoren, die fiir eine Verfassungs-
anderung im Parlament erforderlich sind, bzw der zwingenden Volks-
abstimmung bei geplanter Gesamtédnderung der Bundesverfassung
(Art 44 B-VG) wird allerdings von einer h6heren Bestandskraft und ei-
ner gewissen Unabidnderlichkeit dieser Grundordnung ausgegangen.
Abwigen nach seinem urspriinglichen Verstindnis® bedeutet au-
f3erdem stets Gegeniiberstellen und Vergleichen. Bei der Entscheidung,
ob ein Interesse fiir sich genommen - ohne dass es auf ein anderes In-
teresse ankdme - als schiitzenswert anzusehen ist, findet keine Gegen-
tiberstellung bzw kein Vergleich statt. Vielmehr werden das potentielle
rechtlich geschiitzte Interesse, sein Wert und die Konsequenzen seiner
Anerkennung fiir die Rechtsordnung individuell und in Gesamtschau
zum staatlichen Gefiige betrachtet. Dass bei der Entscheidung uU Vor-
und Nachteile der Bewertung eines Interesses als schiitzenswert gegen-

607 Dazu Hotz, Grundrechtseingriffe, 44 mit Hinweis auf Huber, ZSR NF 84 (1965) I, 57.

608 Vgl dazu Watzlawick: »Man kann nicht nicht kommunizieren.« (Watzlawick/Beavin/
Jackson, Menschliche Kommunikation, 53).

609 V.C.und X.

610 V.C.
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einander abgewogen werden, ist zwar fiir sich genommen ebenfalls ein
Abwiégen, aber eben ein vollig anders geartetes als dasjenige, bei dem
es um den Vor- und Nachrang kollidierender Werte oder Giiter geht:
Egal, wie die Entscheidung ausfillt, es kommt hierdurch nicht zu ei-
nem Zurickdriangen eines anderen Interesses. Vielmehr wird einmal
nur gepriift, ob es tiberhaupt ein Interesse gibt, das als so bedeutend
erscheint, dass seine Durchsetzung rechtlich verfolgt werden soll.
Grundlegend kann unterschieden werden zwischen Individual-
und Kollektivinteressen.®™ Letztere sind solche Interessen, die im We-
sentlichen das Ziel der Aufrechterhaltung des 6ffentlichen Friedens,
der offentlichen Ordnung und Sicherheit sowie insgesamt eines ge-
ordneten Zusammenlebens der Gesellschaft verfolgen. Ersteres da-
gegen meint die privaten, personlichen tatsidchlichen oder rechtli-
chen Zustinde, Verhaltensweisen, Werte oder Giiter einer einzelnen
Person oder einiger weniger Individuen innerhalb einer Gesellschaft.
Durch die hochst unterschiedlichen Zielrichtungen dieser beiden Er-
scheinungsformen von Interessen fillt die Abwigung dann besonders
schwer, wenn schiitzenswerte Individual- auf schiitzenswerte Kollek-
tivinteressen treffen, weil ihre Gegeniiberstellung iS einer Vergleich-
barkeit besondere Probleme bereitet: Das Recht etwa einer Gruppe von
Demonstranten auf Aufierung ihrer Meinung im Rahmen eines Sitz-
streiks auf einer stark befahrenen Strafle ist dann gegen die Sicherheit
und Fliissigkeit des Berufsverkehrs und damit eines Ausschnitts der
offentlichen Sicherheit auf dieser Strafie abzuwégen. Hinzu kommt,
dass die strikte Unterscheidung zwischen dem offentlichen Interesse
und einem dem gegeniiberstehenden anderen - privaten — Interesse
bei genauerer Betrachtung zudem nicht ganz korrekt ist, wie auch das
obige Bsp anschaulich zeigt: Tatsédchlich bildet das 6ffentliche Inter-
esse in Wahrheit keinen echten Gegensatz zu einer wie immer gearte-
ten individuellen Freiheit, wie auch Hotz betont. Vielmehr belegen 6f-
fentliche Interessen stets beide Waagschalen einer Abwigung.’” Denn:
Das bestmogliche Bewahren der individuellen Freiheit des einzelnen
Rechtsunterworfenen ist immer auch im o6ffentlichen Interesse gele-
gen. Um den hier interessierenden Abwigungsfragen auf den Grund
gehen zu konnen, soll iSd Vereinfachung und Veranschaulichung den-

611 Ahnlich wird im Strafrecht zwischen Individualrechtsgiitern und kollektiven Rechts-
glitern unterschieden; zB Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, 4.1; dazu nidher IL.A.
612  Hotz, Grundrechtseingriffe, 43f.
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noch in weiterer Folge von einem »Gegeniiber« der beiden Positionen
gesprochen werden.

Die gegenwirtig im umfassendsten Maf3e geschiitzten Interessen
sind damit zunichst die Grundrechte.”® Daneben existieren aber noch
zahlreiche andere »Rechtswerte von Verfassungsrang«”“, die zu den
moglicherweise in einer Interessenkollision involvierten Interessen
zdhlen. Zu nennen sind hierbei Verfassungsauftrige und verfassungs-
rechtlich normierte Staatsziele (zB Tierschutz).”® Auch in den Abs 2
der Art 8-11 EMRK werden Rechtswerte von Verfassungsrang genannt.
Dartiber hinaus sind zweifellos alle vom materiellen Strafrecht erfass-
ten Rechtsgiiter - wie Leib und Leben, Freiheit, Ehre, Umwelt, siche-
rer Zahlungsverkehr, Frieden etc —, soweit sie nicht ohnedies zugleich
Grundrechte schiitzen, »rechtlich geschiitzte Interessen«. Das Strafpro-
zessrecht verfolgt das rechtlich geschiitzte Interesse einer fairen und
wirksamen Strafverfolgung; das Strafvollzugsrecht dient dem Interesse
der geordneten Durchsetzung einer strafrechtlichen Entscheidung.

Die Qualifikation eines Interesses als rechtlich geschiitzt wird damit
insoweit keine Probleme bereiten, als das Strafrecht insgesamt dem
Schutz solcher Interessen von Individuen oder auch der Allgemeinheit
dient. Somit ist schon kein Lebenssachverhalt denkbar, auf welchen
das Strafrecht zur Anwendung gelangt, ohne dass zumindest auf einer
Seite rechtlich geschiitzte Interessen, wie etwa Leib und Leben, Vermo-
gen, Umwelt usw stiinden.

2. »Kollision«

Eine Abwigung im Strafrecht wird nun dann notwendig (und auch
erst sinnvoll moéglich), wenn in einem Lebenssachverhalt zumindest
zwei solcher rechtlich geschiitzter Interessen dergestalt aufeinander-
treffen, dass sie innerhalb dieses Lebenssachverhalts nicht beide in
vollem Umfang von der Rechtsordnung geschiitzt werden kénnen: Es
konnen folglich nicht alle Interessen zur Gdnze durchgesetzt und aus-
gelibt werden. Die Abwigung im materiellen Strafrecht zugunsten des
durch die Norm geschiitzten Interesses geht zwingend zu Lasten von
Freiheiten des Téters/Storers und vice versa. In diesem Fall liegt sohin

613  Zu diesen III.B.1.
614  Lepa, DVBL. 1972, 165.
615 ILD.
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eine Interessenkollision im hier verstandenen Sinne vor: Die rechtliche
»Verstirkung« eines in eine Kollision involvierten Interesses bedeutet
die Einschrinkung des anderen und umgekehrt, sodass in keinem Fall
beide Interessen zur Ginze durch das Recht geschiitzt werden koén-
nen.”® Die Kollision ist auch nicht nach den allgemeinen Vorrangre-
geln wie lex posterior, Konsumtion, Subsidiaritdt etc l6sbar: Treffen an-
ldsslich einer inkriminierten Auflerung des A, die sich gegen die Ehre
des Brichtet, die Kommunikationsfreiheit und die Ehre als Interessen
aufeinander, ldsst sich nicht argumentieren, die Ehre sei hier »speziel-
ler« oder die Kommunikationsfreiheit ihr gegeniiber »subsididr« oder
dergleichen mehr. Die Vorrangregeln vergleichen insb immer das Un-
recht, das eine Person verwirklicht, nicht jedoch die Rechte zweier ver-
schiedener Personen miteinander.

In Anlehnung an ein Zitat von Riifner®” kann der Begriff der »Inter-
essenkollision« daher wie folgt definiert werden:

Eine Interessenkollision liegt vor, wenn ein Grundrecht oder
sonstiges Interesse die Ausiibung eines (anderen) Grundrechts
in dessen Schutzbereich begrenzt, wenn also, das Gegen-Grund-
recht oder -interesse hinweggedacht, aufgrund des ausgetiibten
Grundrechts ein menschliches Verhalten nicht nur zuldssig
wire, sondern auch mangels eines sonst einschldgigen Geset-
zesvorbehalts nicht durch Gesetz beschréankt werden konnte.

Jedenfalls unterscheidbar sind damit zwei Gruppen von Grundrechts-
kollisionen: Die eine erfasst jene Fille, in denen mindestens zwei
Grundrechte aufeinanderprallen und sich dadurch gegenseitig begren-

. .. 618 . .
zen, also reine Grundrechtskollisionen.”” Die zweite erfasst Konstel-

616  Ebenso Heif$l, Grundrechtskollisionen, 33f.

617  Zu echten Grundrechtskollisionen sogleich unten. Das Originalzitat lautet wie
folgt: »Von Grundrechtskollisionen sollte nur dann gesprochen werden, wenn
wirklich ein Grundrecht die Ausiibung eines anderen in dessen Schutzbereich be-
grenzt, wenn also, um die soeben gestellte Frage aufzugreifen, das Gegen-Grund-
recht hinweggedacht, auf Grund des ausgeiibten Grundrechts ein menschliches
Verhalten nicht nur zuldssig wire, sondern auch mangels eines einschlédgigen Ge-
setzesvorbehalts nicht durch Gesetz beschriankt werden konnte.« (Riifner in Starck,
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 461).

618  Diese werden etwa von Blaesing wie folgt definiert (Grundrechtskollisionen, 3, zur
Aufgliederung in weitere Untergruppen/-typen von Grundrechtskollisionen 48 f):
»Grundrechtskollisionen liegen vor, 1.) wenn aus den Gewihrleistungen der Ver-
fassung subjektive Berechtigungen verschiedener Grundrechtssubjekte resultie-
ren, die sich im konkreten Fall tiberschneiden; 2.) wenn mehrere der sich in den
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lationen, in denen ein Grundrecht mit einem anderen Interesse kol-
lidiert.”® Beide sollen in der vorliegenden Arbeit untersucht werden.
Allerdings werden nur solche Interessenkollisionen behandelt, in de-
nen die Interessen von zumindest zwei voneinander verschiedenen

Rechtstrigern aufeinandertreffen; mehrere Rechtstriger beanspruchen

sohin gleichzeitig die Gewihrleistungen aus der Verfassung.”°

Davon zu unterscheiden sind sog »Konkurrenzen schrankendiver-
genter Freiheitsrechte«® oder schlicht »Grundrechtskonkurrenzen«*:
In diesen Konstellationen beruft sich ein Rechtstréger — meist: der Biir-
ger - fiir sein Handeln auf gleichzeitig mehrere Freiheitsrechte, die un-
terschiedliche Schranken aufweisen.” In diesen Fillen setzt sich das
»stirkere« Grundrecht durch und Uberschneidungen verschiedener
Grundrechte fiihren zu einer Verstirkung des Schutzes.”*

Eine Interessenkollision im hier verstandenen Sinne liegt somit
zusammengefasst dann vor, wenn zwei voneinander verschiedene

Grundrechten verkorperten objektiven Werte gleichzeitig auf die tibrige Rechts-
ordnung ausstrahlen und dabei zu einer gegensétzlichen Beurteilung desselben
Lebenssachverhalts fithren.«; vgl zu den verschiedenen Formen der Grundrechts-
konkurrenzen auch Spielmann, Konkurrenz, 23 ff; Stern, Staatsrecht I11/2, 1368 ff.

619  So Lepa, DVBI. 1972, 166. Lepa (166) nennt als dritte Gruppe jene Fille, »in denen

die subjektive Seite eines Grundrechts und ein verfassungsrechtlich gesichertes Insti-
tut in Kollision geraten [Herv i O]« Als Bsp (aus dem dt Recht) nennt er etwa das
Recht auf Ehescheidung: Das Institut »Ehe«als an sich unauflosbare Gemeinschaft
werde durch das GG ebenso geschiitzt wie das Recht auf Entfaltungsfreiheit eines
Ehepartners.
Eine génzlich andere Frage ist demgegentiber, inwieweit in einem (dt) Verfassungs-
beschwerdeverfahren vom Beschwerdefiihrer auch die Verletzung von Grundrech-
ten Dritter geltend gemacht werden kann; dazu etwa Kube, DVBL. 2005, 721 ff mit
Nennung von Vertretern in Fn 21, die diese Moglichkeit bejahen; Kube selbst lehnt
diese Moglichkeit dagegen ab.

620  Blaesing, Grundrechtskollisionen, 2; zur Erforderlichkeit einer Personenmehrheit
auch Heif$l, Grundrechtskollisionen, 29f.

621 Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 474 ff.

622 Lepa, DVBL. 1972, 161f mit zahlreichen Bsp; ausfiihrlich dazu Spielmann, Konkur-
renz, insb 97 (Definition); jiingst auch Heif8, Grundrechtskollisionen, 26 ff.

623  Schneider (Guterabwigung, 107 und ff) unterscheidet dhnlich (bezugnehmend
auf BVerfGE 20, 162, 176; 28, 243, 261) vier Gruppen: 1. Grundrechtskonflikte in
der Person eines Grundrechtstrigers; 2. Grundrechtskonflikte zwischen mehre-
ren Grundrechtstridgern sowie Konflikte zwischen Grundrechten und sonstigen
Rechtsgiitern des Individuums, 3. Konflikte zwischen Grundrechten und sonsti-
gen Rechtsgilitern der Gemeinschaft und 4. des Staats.

624  So Lepa, DVBL. 1972, 164f (der auf den Seiten zuvor auch die anderen denkbaren Va-
rianten der Auflosung einer Grundrechtskonkurrenz vorstellt); zusammenfassend
aufderdem Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 479.
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Rechtstréiger (Individuum, daneben aber auch die Allgemeinheit oder
der Staat) mit grundsétzlich zwar rechtlich schiitzenswerten Interes-
sen ausgestattet sind, die sich in einer konkreten Situation allerdings
derart gegeniiberstehen, dass sie nicht gleichzeitig in vollem Mafie von
der Rechtsordnung geschiitzt werden konnen. Anders formuliert geht
es bei Grundrechtskonkurrenzen um ein Nebeneinander von Grund-
rechten und anderen schiitzenswerten Interessen, bei den hier zentral
gegenstindlichen Grundrechtskollisionen um ein Gegeneinander:*®
Dargestellt - nach Sieckmann — am Bsp der Kollision der Kommunikati-
onsfreiheit einerseits und des Rechts auf Ehre andererseits:*°

A hat das Recht, seine Meinung zu sagen.
— A hat das Recht zu sagen, dass B ein Trottel ist.

B hat das Recht, nicht in seiner Ehre verletzt zu werden.
— B hat das Recht, nicht Trottel genannt zu werden.

— — A hat nicht das Recht zu sagen, dass B ein Trottel ist?
— — B hat nicht das Recht, nicht Trottel genannt zu werden?

Mangels eines von der Osterreichischen Rechtsordnung anerkannten
Rechts auf eine Art allgemeine Handlungsfreiheit®” betrifft nun die
Mehrzahl aller strafrechtlich relevanten Fille solche Sachverhalte, de-
nen nicht auch auf der anderen Seite ein grundsétzlich rechtlich ge-
schiitztes Interesse, va etwa ein Grundrecht gegeniibersteht. So schiit-
zen bspw die Strafbestimmungen zum Schutz des Lebens und der
korperlichen Integritit (§§ 75ff StGB) das Leben und die korperliche
Unversehrtheit von Menschen auf der einen Seite, ohne dabei zugleich
ein gegeniiberstehendes, rechtlich schiitzenswertes Interesse eines Ta-
ters auf der anderen Seite einzuschrinken. Das Osterreichische Recht
kennt ndmlich kein »Recht auf Verletzung eines anderen« oder derglei-
chen (von den Fillen etwaiger Rechtfertigungsgriinde, wie etwa bei Not-
wehr oder im Rahmen drztlicher Heilsbehandlung, abgesehen). Gerade
im Bereich der »klassischen« Delikte des Strafrechts sind daher meist
Verhaltensweisen verboten, die keinem grundrechtlichen Schutzbe-
reich unterfallen.”® Grundrechtliche Relevanz kann hier nur die ange-
drohte Sanktion aufwerfen, namlich dann, wenn eine Freiheits- oder

625 So Lepa, DVBL. 1972, 161.

626  In Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 76.
627  Dazu schon IV.C.1.b.

628  Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 222.
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Geldstrafe verhidngt wird, weil diesfalls in die grundrechtlich geschiitz-
ten Rechtsgiiter personliche Freiheit einerseits und Eigentum anderer-
seits eingegriffen wird.””®

Nur die Minderzahl aller strafrechtlich relevanten Sachverhalte hat
dagegen Konstellationen zum Gegenstand, in denen einander auf straf-
rechtlicher Verbotsebene tatsidchlich mehrere schiitzenswerte Interes-
sen gegeniiberstehen. Die gegenstidndliche Untersuchung befasst sich
zudem ausschliefslich mit solchen Interessenkollisionen, in die zumin-
dest auf einer Seite — ndmlich auf Seiten der strafrechtlich verfolgten
Person - ein Grundrecht®® involviert ist. Dies soll als »Interessenkolli-
sion mit Grundrechten«bezeichnet werden. An ihrem Bsp die (va) vom
Gesetzgeber getroffenen Abwégungsentscheidungen nachzuvollziehen,
erscheint hochst interessant, weil es jeweils um eine Rechtfertigung ei-
ner Strafnorm vor der Verfassung geht: Eine »falsche« Abwigungsent-
scheidung fiihrt zu einer Grundrechtsverletzung.

Als Interessen im Strafrecht stehen somit auf der einen Seite Interes-
sen einer Person, dem je nach Stadium des Strafverfahrens Beschuldig-
ten, Angeklagten oder Verurteilten, die durch besondere Anordnungen
der Rechtsordnung qualitativ in hohem Mafde geschiitzt sind, ndmlich
grundrechtlich. Sie genief3en als verfassungsrechtlich gewihrleistete
Rechte insofern einen aufderordentlichen Schutz, als ihre Einschrin-
kung durch den Staat nur unter besonderen Voraussetzungen®' zulissig
ist. Grundsitzlich gilt ndmlich in diesen Féllen das »rechtsstaatliche Ver-
teilungsprinzip« oder auch der Grundsatz »in dubio libertate«, wonach
die Freiheit der Grundrechtsausiibung die Regel und die Einschréankung
dieser Freiheit die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme darstellt.**

Auf der anderen Seite stehen typischerweise Interessen des »Staats«,
auch sog »Gemeinwohlinteressen«oder 6ffentliche Interessen. Zu ihnen
zdhlen etwa nach der EMRK (so insb in den Abs 2 der Art 8-11 EMRK) die
nationale Sicherheit, 6ffentliche Ordnung, die territoriale Integritit oder
auch die Rechte anderer.” Sie konnen daher zum Schutz der Rechtsun-
terworfenen eines Staats oder in dessen mehr oder weniger »eigenemc«

629 Dazu bereits IV.C.1.a.; diese Sanktionenebene soll aber nicht Gegenstand der vor-
liegenden Arbeit sein; dazu XIIL.B.

630 Im definierten Sinne, IIL.B.1.

631  Fir die Kommunikationsfreiheit schon IV.C.2.e.; allgemein III.B.3.

632  So etwa Berka, Grundrecht auf Datenschutz, 100; ders in FS Rill, 27; ders in Gedenk-
schrift Walter, 38 mwN; zur Regel »in dubio pro libertate« auch XIV.B.7.a.

633 Dazu III.B.3. und IV.C.2.e.
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Interesse bestehen. Deutlich formuliert das Art 52 Abs 1 S 2 GRCh, wo-
nach »Einschrinkungen [der Rechte der Charta, Anm d Verf] nur vorge-
nommen werden [diirfen], wenn sie notwendig sind und den von der
Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder
den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tat-
sichlich entsprechen.« Das materielle Strafrecht dient dem Schutz von
bestimmten rechtlichen Werten und Gréf3en. Es verbietet bestimmte
Verhaltensweisen der Normadressaten eines Staats, um das friedliche
Zusammenleben zu gewdhrleisten und hat damit letztlich — ungeachtet
einer Unterscheidung zwischen Individual- und Allgemeinrechtsgtiter-
schutz - ebenfalls die Durchsetzung staatlicher Interessen zum Ziel.

Uberdies kann es dergestalt zu »echten« Grundrechtskollisionen
kommen, dass sich verschiedene Rechtsunterworfene auf unterschied-
liche, widerstreitende Interessen berufen.** Diese Fille stellen sich nur
hochst selten so dar, dass tatsidchlich die Grundrechte zweier Biirger
unmittelbar kollidieren (namentlich im Rahmen einer etwaigen Dritt-
wirkung von Grundrechten®3). Meist handelt es sich - wie Riifner aus-
fihrt - vielmehr um folgendes Phianomen:

»Der Staat, der in Grundrechte eingreift, tut das in der Intention,
Grundrechte anderer Biirger zu schiitzen. Die Kollision besteht
zwar zwischen den Grundrechten verschiedener Biirger, als Be-
rechtigte und Verpflichtete aus den Grundrechten stehen sich
jedoch nicht die Biirger untereinander, sondern Staat und Biir-
ger gegeniiber.«**

In den tiberwiegenden Fillen liegen daher blof3 mittelbare Kollisionen
vor, da die Grundrechte als staatsgerichtete Anspriiche nicht unmit-
telbar aufeinanderprallen.””” Der demokratisch legitimierte Gesetzge-
ber ist in die Verantwortung genommen, die einander widerstreiten-
den Interessen zu einem gerechten Ausgleich zu bringen.”® Es geht um
eine »Dialektik von Freiheit und Sicherheit«*®, da in einem demokra-
tischen Verfassungsstaat wie Osterreich die Gewidhrung von Sicherheit

634 Zu dieser Unterscheidung auch Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und
Grundgesetz, 474 ff.

635 Etwa Schneider, Gliterabwégung, 115 ff.

636 In Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 454 f.

637  Abermals Schneider, Gliterabwigung, 115 ff, insb 121.

638  Ahnlich Berka, Grundrecht auf Datenschutz, 99, 106.

639  Murswiek, Staatliche Verantwortung, 139.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht



Kollidierende Interessen im Kommunikationsstrafrecht

fiir die Rechtsunterworfenen die ureigenste staatliche Aufgabe ist und
zugleich die Gewdhrung von Freiheiten und Rechten fiir den Einzelnen
die Legitimationsgrundlage dieses Staats ist.**°

F. Kollidierende Interessen
im Kommunikationsstrafrecht

1. Ausgangspunkt: Kommunikationsfreiheit
als rechtlich geschiitztes Interesse

Das Kommunikationsstrafrecht wurde als Summe jener Strafbestim-
mungen definiert, die jeweils einen Eingriff in die grundrechtlich ge-
schiitzte Kommunikationsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK nor-
mieren.”* Wenn nun Anlass der Abwigung eine Kollision rechtlich
geschiitzter Interessen ist®?, dann ist fir das Kommunikationsstraf-
recht zunéchst festzuhalten, dass in der einen »Waagschale« einer Ab-
wigung jeweils genau jene Kommunikationsfreiheit liegt. Sie wird ab-
strakt-generell vor Erlass einer kommunikationsstrafrechtlichen Norm
und individuell-konkret im jeweiligen Einzelfall gegen mogliche an-
dere, ebenfalls rechtlich geschiitzte Interessen in der anderen »Waag-
schale« abgewogen. Welche »Gegen«Interessen das sein konnen, soll
im Folgenden dargestellt werden.

2. Mogliche rechtlich geschiitzte »Gegen«-Interessen
als Abwigungsgegenstand

Mit Blick auf das Strafrecht, das einen bestimmten kommunikativen In-
halt verbietet,*® stellt sich die Frage, welche spezifischen, geschiitzten
Interessen damit verfolgt werden. Im Wesentlichen kann es private und
offentliche Interessen geben, die jeweils mit dem Interesse an einer unge-
hinderten menschlichen Kommunikation kollidieren. Die privaten Inter-
essen finden ihre verfassungsrechtliche Grundlage insb in Art 8 EMRK.**

640  So Berka, Grundrecht auf Datenschutz, 14, 98 ff.

641 IV.D.

642  V.E.

643 Zum Untersuchungsgegenstand im Detail XIIL.D.

644  Graf-Wintersberger, Lebensbild und Bereicherung, 10 ff, nennt als konfligierendes
Personlichkeitsrecht noch ganz allgemein die Menschenwiirde. ME wurzeln die
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a. Private Interessen
(i.)  Ehre

a. Objektive oder subjektive Ehre?
Evidentermafien kann eine Bestimmung des Kommunikationsstraf-
rechts das Recht auf die personliche Ehre eines Menschen schiitzen.
Nach den Materialien zu den §§ 111 ff StGB etwa schiitzt der Abschnitt
der strafbaren Handlungen gegen die Ehre im StGB konkret die Ehre
»im sittlichen Sinn, also gegen Vorwiirfe verdchtlicher Eigenschaften
oder Gesinnungen, eines unehrenhaften oder sittenwidrigen Verhal-
tens«*®. In der Literatur und Rsp hat sich hierauf aufbauend zunichst
eine Unterscheidung in einen objektiven und subjektiven Ehrbegriff
herauskristallisiert. Nur die Ehre im objektiven Sinne oder auch »&u-
3ere Ehre«, also das Ansehen und die Achtung eines Menschen in den
Augen seiner Mitmenschen, ist nach dieser Ansicht geschiitzt.’** Die-
ser Ehrbegriff ist strikt zu trennen vom subjektiven Ehrgefiihl des Ein-
zelnen iSd Selbsteinschitzung der eigenen Ehre.*¥ Zuriickgehend auf
Kadecka®® wird der objektive Ehrbegriff nach tiberwiegender Meinung
erginzt um eine normative Komponente, wonach im Mittelpunkt der
Ehre der Anspruch eines jeden Menschen auf achtungsvolle Behand-
lung und Begegnung durch andere steht.”® Es geht um das Recht auf
ein bestimmtes dufieres Verhalten; eine bestimmte Ansicht eines Men-
schen tiber einen anderen dagegen kann durch das Recht nicht erzwun-
gen werden.”” Einen etwas engeren Ehrbegriff verwendet Zdchbauer,
wonach nur die wohlverdiente Ehre ein rechtlich geschiitztes Interesse
darstellt.*>

nachstehend genannten privaten Interessen allesamt in dem Grundsatz, dass je-
dem Menschen ein Kern an Wiirde zu gewihren ist, sodass dieses Interesse hier -
auch aufgrund seiner Vagheit - nicht eigens genannt wird.

645 BGBI 60/1974, 30 d. B. XIIL. GP, 245.

646 Instruktiv Kienapfel/Schroll, Grundriss BT I5, Vorbem §§ 111 ff Rz 1; Rami WK>-StGB
Vor §§ 111-117 Rz 6 mwN; grundlegend auch OGH 29.10.1975, 11 Os 89/75; stRsp:
RIS-Justiz RS0092487.

647 Lambauer SbgK Vorbem §§ 111 ff Rz 3 mwN.

648 0OJZ1952,397.

649  Statt vieler Lambauer SbgK Vorbem §§ 111ff Rz 4f; auflerdem Kienapfel/Schroll,
Grundriss BT I5, Vorbem §§ 111 ff Rz 2 mwN; Rami WK>-StGB Vor §§ 111-117 Rz 6 mwN.

650 Grundlegend Kadecka, OJZ 1952, 397.

651 MR 2015, 284f.
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Pp. Normative Ehre?

In einer Entscheidung hélt der OGH fest, dass »mafigeblich fiir den
Ehrbegriff|[...] die aktuelle (gesamt-)gesellschaftliche Werthaltung [ist],
die von den Vorstellungen iiber die sozialen, personalen und sittlichen
Pflichtanforderungen abhingt. Dazu bedarf es des Riickgriffs auf das
Durchschnittsempfinden eines sozial integrierten wertbewussten Men-
schen des Inlands in der Gegenwart.«** Der OGH kommt deshalb in der
gegenstidndlichen Rechtssache auch zum Ergebnis, dass eine gleichge-
schlechtliche Orientierung einer Person nicht anders behandelt wer-
den darf als eine heterosexuelle Ausrichtung des Geschlechtslebens.’
Der Vorhalt der Homosexualitit erfiillt den Tatbestand des § 111 StGB
folglich genauso wenig wie jener der Heterosexualitit, weil die Offen-
barung der geschlechtlichen Orientierung heutzutage keine Gefahr der
Ehrverletzung im Sinn einer veridchtlichen Eigenschaft oder Gesinnung,
eines unehrenhaften oder gegen die guten Sitten verstof3enden Verhal-
tens begriinde.

Rami sieht in dieser Entscheidung einen eigenen, namentlich recht-
lich geformten Ehrbegriff, weil zur Beurteilung jeweils eine Mafdfigur
heranzuziehen ist.”* Jedenfalls markiert die Entscheidung des OGH
eine Abkehr vom rein objektiven Ehrbegriff: Bei diesem wire jeweils
auf das individuelle Umfeld des jeweiligen Opfers abzustellen und dem-
nach die Frage nach der Ehre eines Menschen aus Sicht seiner person-
lichen Umwelt zu stellen. Damit ist die neue Rsp nicht vereinbar, weil
nunmehr auf einen fiir alle Rechtsunterworfenen einheitlichen Durch-
schnittsmenschen abzustellen ist.

Die Entscheidung des OGH kann als Konkretisierung eines norma-
tiven Ehrbegriffs®® gesehen werden: Die Frage, was eine achtungsvolle
Behandlung und Begegnung eines Menschen ist, l4sst sich ndmlich
anhand des Maf3stabs eines in der Gegenwart lebenden, sozial integ-
rierten und mit den hier geltenden Werten ausgestatteten Menschen

652  OGH 23.1.2014, 12 Os 90/13X; dazu auch Kienapfel/Schroll, Grundriss BT I5, Vorbem
§§ 111ff Rz 5.

653 In der Sache ging es allerdings um die Frage, ob es eine gefihrliche Drohung iSd
§ 74 Abs 1 Z 5 StGB darstelle, wenn der Tater mit der Bekanntgabe der homosexu-
ellen Orientierung seines Opfers droht; ndher OGH 23.1.2014, 12 Os 90/13x = JBl
2014, 336 ff mit Anm Schmoller.

654 WK?>-StGB Vor §§ 111-117 StGB Rz 6/1.

655 Der normative Ehrbegriff dominiert auch die dt hM; zum Meinungsstand statt
vieler Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 5 ff.
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beantworten. Unter der Ehre als strafrechtlich geschiitztem Interesse
ist nach dieser Ansicht zusammenfassend das Recht des Einzelnen zu
verstehen, von allen Mitmenschen nach dem Mafistab eines durch-
schnittlich empfindenden Rechtsunterworfenen achtungsvoll behan-
delt zu werden.

y. Mingel der herrschenden Ehrkonzepte

Die soeben in aller Kiirze dargestellten Ehrkonzepte (objektiv - subjek-
tiv - normativ) weisen evidentermaflen Méngel auf. Der subjektive Ehr-
begriff leidet darunter, dass das trdgerabhingige Ehrempfinden, und
umso mehr die individuelle Definition eines Ehrangriffs, mangels Ver-
allgemeinerbarkeit und Objektivitit nicht die Grundlage fiir strafrecht-
lichen Schutz darstellen konnen. Genauso wenig, wie es jedem selbst
iiberlassen werden kann, den Begriff der Kérperverletzung nach eige-
nem Mafdstab zu definieren, kann fiir den strafrechtlichen Ehrschutz
darauf abgestellt werden, ob sich das jeweilige Opfer subjektiv in seiner
Ehre angegriffen fiihlt. Eine objektive Definition von Ehre wiederum
ist bislang, soweit ersichtlich, nicht gelungen. Der normative Ehrbe-
griff schlief’lich versucht sich zwar von subjektiven Einfliissen zu 16sen,
wird dadurch aber schwer greifbar, weil zur Beurteilung auf eine Maf3-
figur abgestellt wird, die blof3 fingiert ist, und die es im Faktischen so
gar nicht gibt. Ein weiterer Mangel der bestehenden Ehrkonzepte ist
schliefdlich, dass sie eine trennscharfe Unterscheidbarkeit der einzel-
nen »Ehrtypen«suggerieren, die tatsidchlich nicht méglich ist, wie auch
die angefiihrten Beispiele zeigen.

0. Ehre als Kommunikationsvoraussetzung (Amelung)
Ein anderer Ehrbegriff, als er den zuvor angefiihrten Ansichten®®
entspricht,”” wurde mafigeblich von Amelung in seinem Werk »Die Ehre
als Kommunikationsvoraussetzung« geformt. Er definiert Ehre als »F4-
higkeit eines Menschen, den normativen Erwartungen zu entsprechen,
denen er entsprechen muf$, um als Kommunikationspartner akzeptiert
zuwerden«®® (Gufere Ehre)®”. Ehre ist insoweit also eine Voraussetzung

656 V.F.2.a.i.o. und V.F.2.a.i.p.

657  Dies wird praktisch bei der Formulierung eines neuen Gesetzesvorschlags fiir die
Ehrdelikte relevant: XVI.I.

658 Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, insb 23.

659 Als innere Ehre und damit »introvertierte Schwester« der duferen Ehre definiert
Amelung konsequenterweise die Fahigkeit eines Menschen, jenen an sich selbst ge-
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fiir die Kommunikation mit anderen. Umgekehrt ist Unehre eine Ei-
genschaft, die Kommunikation unterbricht, gar nicht zustande kom-
men lidsst oder die Kommunikationssituation zumindest zum Nachteil
des Betroffenen verindert.” Solch ein Ehrmangel liegt nach Amelung
vor, wenn der Kommunikationspartner sein Gegeniiber als jemanden
einstuft, dem es an beruflichen Fihigkeiten mangelt (»Pfuscher«), der
grundlegende ethische Normen missachtet (»Schurke«), der bestimmte
konstitutionelle Miingel aufweist (»Idiot«), der unfihig ist, sein Aufle-
res so zu kontrollieren, sodass direkte Kommunikation erschwert wird
(»Ferkel«), oder der besonders unterwiirfig ist (»Coyote«).*”"

Kommunikationspartner machen sich das Vorhandensein von Ehre
des Gegeniibers in aller Regel nicht vor Kommunikationsbeginn be-
wusst, sondern setzen sie zunidchst einmal voraus. Mitmenschen un-
terstellen also grundsétzlich, dass das Gegeniiber fihig ist, den Er-
wartungen zu entsprechen, die fiir eine ebenbiirtige Kommunikation
notwendig sind. Diese Unterstellung kann einerseits durch ehrenriihri-
ges Verhalten des Ehrtrédgers selbst zunichte gemacht werden. Fiir das
Strafrecht relevant sind vor allem aber jene Fille, in denen diese Unter-
stellung von anderen durch entsprechende Angriffe auf den Ehrtréger
zerstort wird.”® Das geschieht dadurch, dass die potentiellen Kommu-
nikationspartner Informationen erhalten, die geeignet sind, die Unter-
stellung aufzugeben oder zumindest zu tiberdenken. Amelung versteht
insoweit unter einer Ehrverletzung jede Beeinflussung des Informati-
onsstands iiber einen Ehrtréger in einer Art, welche die Kommunikati-
onsaufnahme beeintrichtigen konnte.”®

(Straf-)Rechtlicher Ehrschutz besteht fiir ihn daher in einer gewis-
sen Garantie, dass die Unterstellung der ehrbegriindenden Eigenschaf-
ten fiir jeden Menschen erhalten bleibt, soweit dieser Mensch sie nicht

stellten Anspriichen zu gentigen, »deren Erfiillung Voraussetzung dafiir ist, daf$ er
sich selbst (als Partner des inneren Dialogs) akzeptiert [Herv entf]« und damit als
Voraussetzung fiir Selbstachtung (Kommunikationsvoraussetzung, 29 f). Wie auch
bei der dufleren Ehre geht Amelung davon aus, dass Menschen grundsatzlich un-
terstellen, die Fahigkeiten zu ebenbiirtiger Kommunikation mit anderen zu haben.
Angriffe gegen ihre Ehre konnen auch diese Unterstellung beeintrachtigen und zu
einer Krise der Selbstachtung fiihren (Kommunikationsvoraussetzung, 30 ff).

660 Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 20.

661  Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 22 f.

662  Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 23 ff.

663 Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 27, ausfiihrlich 56 ff.
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durch eigenes Verhalten beseitigt.”® Ehre als geschiitztes Rechtsgut
der Ehrdelikte ist damit iS einer »Unterstellung der ehrbegriindenden
Eigenschaften« durch andere zu verstehen, zu denen er eben die erwar-
tungsgerechte Ausiibung des eigenen Berufs, die Achtung grundlegen-
der ethischer Normen, das Fehlen kommunikationsbehindernder De-
fizite, die Vermeidung von Abstofdungsreaktionen wie Ekel sowie eine
gewisse Selbstbehauptung in der Kommunikationssituation z:hlt.*

Soweit sich die Erkenntnisse Amelungs darauf beziehen, dass es
beim strafrechtlichen Ehrschutz um den Schutz der widerleglichen Ver-
mutung geht, das jeweilige Gegeniiber sei zu ebenbiirtiger Kommuni-
kation in der Lage, kann und soll dies den nachfolgenden Uberlegun-
gen in dieser Arbeit zugrunde gelegt werden. Uberzeugend erscheint
zudem, dass diese Vermutung primér auf das Fehlen kommunikations-
abtraglicher oder gar -verhindernder Eigenschaften gerichtet ist. Nicht
zuzustimmen ist allerdings der Ansicht, dass die kommunikationshem-
menden Eigenschaften nur die von Amelung beschriebenen sein kon-
nen. So sind etwa der Vorwurf des wiederholten Ehebruchs oder auch
die Behauptung, jemand sei ein riicksichtsloser Impfverweigerer oder
ein unverbesserlicher Klimazerstorer, je nach Einzelfallumstédnden
durchaus als Ehrangriff (konkret: Vorwurf eines unehrenhaften Ver-
haltens oder einer verdchtlichen Eigenschaft iSd § 111 StGB) zu werten.
Derartige Vorhalte lassen sich aber nicht recht unter die Ehrmangelka-
tegorien nach Amelung (»Idiot« etc) bringen, es sei denn, man versteht
sie maximal weit. Dann allerdings ist die Frage, wofiir man diese Kate-
gorisierung braucht, wenn letztlich ohnehin alle Aspekte des menschli-
chen So-Seins von einem Ehrangriff betroffen sein kénnen. Auf sie wird
daher im Folgenden verzichtet.

&. Ehre als Grundrecht?
Fraglich ist, ob es sich bei dem Recht auf Ehre um ein Grundrecht han-
delt, insb um einen Aspekt des Rechts auf Privatleben iSd Art 8 EMRK.
Im Ergebnis wiren ndmlich im Falle einer Interessenkollision mit der
Kommunikationsfreiheit jeweils zwei grundrechtlich geschiitzte Inte-
ressen gegeneinander abzuwigen, im zweiten Fall »blof3« die Kommu-
nikationsfreiheit mit einem einfachgesetzlich geschiitzten Interesse im
Sinne eines Rechts anderer nach Art 10 Abs 2 EMRK. Der praktische

664 Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 59.
665 Amelung, Kommunikationsvoraussetzung, 45.
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Unterschied diirfte allerdings gering ausfallen, weil der Eingriff in die
Kommunikationsfreiheit in jedem Fall einer ausreichenden Rechtfer-
tigung bedarf, um nicht unzuléssig zu sein. Auf diese Problematik soll
daher nur kurz eingegangen werden: Der EGMR hatte etwa in der Ent-
scheidung Pfeifer vs Osterreich den »guten Ruf« als Aspekt des Privatle-
bens iSd Art 8 EMRK anerkannt und dem Staat sogar entsprechende
Schutzpflichten auferlegt.”®® Der OGH hat sich - jedenfalls in Zivilsa-
chen - dem angeschlossen.”” Im Urteil Karakd vs Ungarn dnderte der
EGMR seine Rechtsansicht dahingehend, dass nur noch schwerwie-
gende Verletzungen des guten Rufes vom Schutz des Privatlebens er-
fasst seien.””

(ii.) Berufsansehen?

Die Gesetzesmaterialien zum StGB 1974 trennen den »sittlichen« Ehrbe-
griff der §§ 111 ff StGB®” explizit von der Ehre im sozialen Sinne, die den
guten Ruf insgesamt schiitze, und zwar einschliefSlich insb des beruf-
lichen und geschiftlichen Ansehens. Letzteres sei ausschliefilich tiber
den Tatbestand der Kreditschadigung (§ 152 StGB) vom strafrechtlichen
Schutz erfasst.””° Fraglich ist, ob dieses Berufsansehen auch nach heu-
tigem Verstédndnis - insb mit Blick auf den geltenden Ehrbegriff - tat-
sdchlich noch als eigenstédndiges, schiitzenswertes Interesse angesehen
werden kann, oder ob es nicht ohnehin bereits in diesem offenen Ehr-
begriff enthalten ist.

Tatséchlich unterfallen dem Straftatbestand der Ublen Nachrede
nach § 111 StGB nach der Rsp auch die Behauptungen, das Opfer habe
die Anmeldung dreier Mitarbeiter zur Sozialversicherung unterlas-
sen und diese Personen iiber einen Zeitraum von eineinhalb Monaten
»schwarz beschaftigt«, dem Begriff des Vorwurfs eines unehrenhaften

666  15.11.2007, zur weiter zuriickliegenden Rsp ebenfalls auf dieser Linie siehe die
teilweise zustimmende Meinung der Richterin Jociene im Anschluss an das Urteil
des EGMR,; dazu auch Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 22 Rz 11; Hengstschldger/Leeb,
Grundrechte?, 12/2.

667 ZB OGH 17.12.2008, 6 Ob 256/08b, Punkt 3.2. zu § 1330 ABGB; dazu auch Zochbauer,
MR 2009, 119.

668  28.4.2009; kritisch Zochbauer, MR 2009, 119 ff; zur gesamten Entwicklung ausfiihr-
lich Graf-Wintersberger, Lebensbild und Bereicherung, 251 ff.

669 Soeben dargestellt unter V.F.2.a.i.

670 Zu den Abwigungsiiberlegungen hierzu auch unten XVIL.B.2.b.
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Verhaltens iSd § 111 Abs 1 StGB.””* Auch der Vorwurf des Verfassungs-
bruchs durch einen ranghohen Politiker kann den Tatbestand der Ub-
len Nachrede erfiillen,”” genauso wie jener der geldgierigen Skrupello-
sigkeit eines Anwalts”. In einer ilteren Entscheidung des OLG Wien
wurde auch die pflichtwidrige Erstattung eines falschen Gutachtens
durch einen Sachverstindigen in Begiinstigungsabsicht als unehren-
haftes Verhalten qualifiziert.”* All diese Aufierungen vermogen gerade
und insb das berufliche Ansehen des Opfers zu beeintrdchtigen, so-
dass der Ehrbegriff nach aktuellem Verstindnis auch den Bereich des
Berufslebens eines Menschen erfasst. In der Praxis wird die Grenze zur
Strafbarkeit wegen Ubler Nachrede aber ohnehin nur selten iiberschrit-
ten, weil die Freiheit der Kommunikation als sehr weitreichend angese-
hen wird.”” Im Ergebnis haben sich die Befiirchtungen des historischen
Gesetzgebers, wonach der Schutz des beruflichen und geschiftlichen
Ansehens durch § 111 StGB »zu einer uferlosen Ausweitung des straf-
gerichtlichen Ehrenschutzes fithren« wiirde, weil »jede Erorterung der
Berufstiichtigkeit oder geschiftlichen Leistungsfihigkeit anderer un-
terbunden [wire]«””°, somit nicht bewahrheitet.

Der Schutz des Berufsansehens reicht allerdings insb wegen § 152
StGB noch iiber jenen der sonstigen Aspekte der Ehre hinaus: Jede fal-
sche Tatsachenbehauptung, die Kredit, Erwerb oder berufliches Fort-
kommen eines anderen zumindest gefihrdet, ist als Kreditschadigung
strafbar. Auf eine Ehrenriihrigkeit kommt es hier nicht an, sodass die
Schwelle des § 111 StGB nicht tiberschritten werden muss. Es muss sich
allerdings der Vorsatz auf die Falschheit der Aussage (»Liige«) beziehen
(§ 7 Abs 1 StGB).

(iii.) Privatheit

Den Kern des Schutzbereichs von Art 8 EMRK nimmt das Recht des
Menschen auf Privatleben ein. Eine abschliefiende Definition des Be-
griffs »Privatleben« - und damit des Schutzbereichs - ist nach Ansicht

671  OGH 11.6.2013, 14 Os 74/13h.

672  EGMR 22.2.2007, Standard Verlagsgesellschaft mbH (Nr 2) vs Osterreich.
673 OGH 27.3.2007, 11 Os 18/07t.

674 OLG Wien 27 Bs 276/87 = RZ 1987/70, 254.

675 Dazu auch XVI.B.2.c. und XVI.H.5.c.

676  Niher XVI.B.2.b.
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des EGMR nicht moglich.”” Nach der Rsp ist insgesamt die Entwicklung
der individuellen Personlichkeit eines Menschen fiir sich und auch in
Beziehungen zu anderen Menschen erfasst. Diese Entwicklung muss
nach Moglichkeit ohne Begrenzungen von aufien erfolgen konnen.””* Es
geht um »die Selbstbestimmung tiber den eigenen Korper sowie iiber
die eigene Lebensfithrung«*” inklusive der sozialen Beziehungen zu
anderen.”®

Zum »Privatleben« gehort auch der engere Bereich des Rechts auf
Privatheit, also gerade das Recht, einzelne oder alle Aspekte des Privat-
lebens privat zu halten und damit dem Blick und Zugriff anderer - insb
der Offentlichkeit und des Staats - zu entziehen.”® Es ist also grund-
satzlich die Entscheidung des Einzelnen, welche Informationen er tiber
sich wann und in welcher Form wem preisgibt; das Grundrecht auf Pri-
vatheit ist als Abwehrrecht gegen den Staat und eine etwaige staatli-
che Erforschung dieser Bereiche des Privatlebens ausgestaltet.”” Einen
Kernbereich dieses Rechts macht der Datenschutz aus.”® Zur Privatheit
gehort daneben auch das Recht, »selbst tiber sein Personlichkeitsbild
bestimmen zu kénnen.«*®* Auch der Bildnisschutz fillt darunter, wie
spitestens das Urteil des EGMR in der Sache Caroline von Hannover auf-
zeigt.*®® Das Recht auf Privatheit ist aber nicht auf den hiuslichen Be-
reich begrenzt; auch wenn der Einzelne die Privatsphére verldsst und
in die Offentlichkeit hinausgeht, verliert er den Schutz seines Rechts
nicht. Er kann sich allerdings im Rahmen einer Abwigung erheblich
reduzieren.””

Insgesamt — so Wiederin — umfasst das Recht auf Privatleben damit
vier Stofdrichtungen: das Recht auf Bildung einer individuellen Identi-
tit, auf korperliche und geistige Integritit, auf soziale Interaktion mit

677 EGMR 16.12.1992, Niemietz vs Deutschland.

678  Stattvieler Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 12/1 mN aus der Rsp des EGMR und
VwGH.

679  Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 12/2.

680  Ausfiihrlich Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 22 Rz 6 ff.

681 Neuerlich Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 12/2.

682  Ausfiihrlich Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 22 Rz 9.

683  Niher zB Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 22 Rz 10.

684 Lendl, OJZ 2011, 12.

685 EGMR 24.6.2004, Caroline von Hannover vs Deutschland, Rz 59; ausfiihrlich zu die-
sem Urteil Mendel, Freedom of Expression, 67 ff.

686  Dazu ndher unten XIV.C.8. und XIV.C.10.
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anderen und auch auf Informationskontrolle (= Privatheit).*” Insb letzt-
genannter Bereich der Privatheit des einen kann dem Recht auf Kom-
munikationsfreiheit des anderen im Einzelfall geradezu diametral iS
einer Interessenkollision gegeniiberstehen. Es kann dann auch die Auf-
gabe des Strafrechts sein, im Einzelfall das Recht auf Privatheit eines
Menschen entsprechend durch die Verankerung von Straftatbestédnden
zu schiitzen, welche die Kommunikationsfreiheit zugunsten der Pri-
vatheit anderer beschrinken. Insofern ist die Privatheit des Menschen
neben seiner Ehre das wohl wichtigste strafrechtliche »Gegeninteresse«
zur Kommunikationsfreiheit. Sie erlaubt uU materielle Strafbestim-
mungen, welche die Kommunikationsfreiheit einschrianken. Hierun-
ter fallen insb die Strafbestimmungen gegen die Verletzung der Privat-
sphire nach den §§ 118 ff StGB.”®

(iv.) Geheimhaltung

Aus dem Recht auf Privatheit™” als Recht, dariiber zu bestimmen, wel-
che privaten Umstéinde welche Personen in welcher Form erfahren, er-
gibt sich umgekehrt der Anspruch auf Geheimhaltung dieser privaten
Informationen. Insoweit lisst sich der Aspekt der Geheimhaltung priva-
ter Informationen unter das berechtigte Interesse der Privatheit fassen.

Dariiber hinaus kennt das geltende Strafrecht noch andere Inter-
essen, deren Geheimhaltung als schiitzenswert anerkannt und deren
unbefugte Kenntnisnahme oder Preisgabe mit Strafe bedroht ist, die

689

687  Wiederin in Merten D./Papier/Kucsko-Stadlmayer, Handbuch der Grundrechte?, VII/1,
§ 190, 188 ff; ders in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesver-
fassungsrecht, Art 8 EMRK Rz 32 ff.

688  Die Privatsphire als Gegeninteresse der Kommunikationsfreiheit spielt daneben
auch im hier nicht néher erorterten Bereich des Strafverfahrensrechts und -voll-
zugsrechts eine herausragende Rolle. Um einige Bsp zu nennen: Zahlreiche Er-
mittlungsmafinahmen der StPO (etwa Durchsuchung von Personen, Orten und
Gegenstinden, Festnahmen und Untersuchungshaft, optische und akustische
Uberwachungen, Uberwachung von Nachrichten oder des Briefverkehrs etc) grei-
fen unweigerlich in das Recht, private Umstidnde auch privat zu halten, ein. Der
Grundsatz der Offentlichkeit der Hauptverhandlung (§ 12 StPO) erméglicht - mit
Ausnahmen (§ 229 StPO) - gar eine massenmediale Berichterstattung tiber pri-
vate Umstidnde des Téters und Opfers im Strafverfahren und stellt damit einen uU
massiven Einschnitt fiir das Privatleben dar. All diese Eingriffe sind am Maf3stab
des Art 8 Abs 2 EMRK zu messen und miissen damit fiir sich genommen jeweils -
neben § 5 StPO - auch nach der Verfassung verhéltnismaflig sein.

689  V.F.2.a.iii.
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aber nicht mehr dem Privatleben zuzuordnen sind. Gemeint sind etwa
bestimmte Berufs-, Geschifts- und Betriebsgeheimnisse, wie sie in den
§§ 121ff StGB oder auch nach dem BWG strafrechtlich vor ungerecht-
fertigter Preisgabe geschiitzt werden.” Auch die Wichtigkeit ihrer Ge-
heimhaltung ist jeweils abzuwigen gegen das Recht des Einzelnen auf
Preisgabe oder uU sogar das Recht der Allgemeinheit, iber den Inhalt
des Geheimnisses informiert zu werden.

(v.)  Freiheit der Willensbildung und -betéitigung

Das osterreichische Strafrecht schiitzt in duflerst vielen Bestimmun-
gen - neben dem eigentlich geschiitzten Rechtsgut — insgesamt die Frei-
heit der Willensbildung und -betétigung eines Menschen. Dem Straf-
recht liegt an verschiedensten Stellen, wie sogleich zu zeigen sein wird,
der Gedanke zugrunde, dass jeder Mensch grundséitzlich das Recht ha-
ben muss, seinen Willen frei von Angst oder anderem grofden psychi-
schen Druck und auch frei von boswilligen Tduschungen zu bilden und
nach diesem Willen zu handeln. Aus diesem Grund kennt allen voran
das StGB zahlreiche Tatbestédnde, die unterschiedlichste Rechtsgiiter
davor schiitzen, mit den Mitteln der Angst, des Drucks oder einer Liige
beeintréachtigt zu werden.

Zu nennen sind zunichst die Tatbestinde, die an eine gefidhrliche
Drohung iSd § 74 Abs 1 Z 5 StGB oder auch eine - demgegeniiber noch
gesteigerte - Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib oder Leben
als Tatmodalitiat ankniipfen, wie etwa die §§ 102, 103, 1044, 105-107, 109,
131, 142 f, 144f, 185f, 189, 201 ff, 217, 242, 249ff, 262, 267, 269, 275, 284, 316
und 321 StGB. Wenn eine solche qualifizierte Drohung mit im weites-
ten Sinne sprachlichen Mitteln zum Ausdruck gebracht wird, handelt
es sich hierbei um einen kommunikativen Akt iSd Art 10 EMRK, der je-
denfalls dem Schutzbereich des Grundrechts unterfillt.”"

Dasselbe gilt fiir jene Delikte, die eine TAduschung tiber Tatsachen
unter Strafe stellen: §§ 102, 104a, 106a, 108, 146 ff, 193, 1934, 208a, 217, 263
und 292 StGB. Zwar sind Liigen nicht grundsitzlich strafbar; eine Be-
stimmung, die jede Art von Unwahrheit unter Strafe stellt und als Rechts-
gut die materielle Wahrheit insgesamt hétte, wire mit dem Grundrecht
auf Kommunikationsfreiheit nicht vereinbar. Wenn das Tduschungs-

690 Siehe daneben etwa auch § 108 TKG.
691  Zum Schutzbereich IV.C.2.a.
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verhalten aber zu einer Beeintridchtigung bestimmter Rechtsgiiter fiihrt,
insb weil der Getduschte sich selbst oder einem Dritten irrtumsbedingt
einen Schaden zufiigt, kann die Kommunikationsfreiheit insoweit un-
strittig eingeschrinkt werden. Der nur irrtumsbedingt gebildete Wille
des Opfers und in weiterer Folge das irrtumsbedingte Verhalten waren
namlich aufgrund der Tduschung nicht »echt«, weil sie nicht auf der
wahren Sachgrundlage fuf3en konnten.

Das Ausgefiihrte gilt nicht nur fiir die Verhaltensweisen der Tau-
schung tiber Tatsachen, sondern zT auch fiir Falschungshandlungen:
Falsche oder verfilschte Urkunden (§§ 223-231 StGB) etwa nehmen,
wenn sie im Rechtsverkehr eingesetzt werden, anderen Menschen die
wahre Grundlage fiir eine Willensbildung und -betétigung.

b. Offentliche Interessen
(i.)  Schutz der Rechte der Rechtsunterworfenen

a. Allgemeines

Ein Interesse des Staats an einer bestimmten Strafnorm besteht zu-
nichst evidentermafien darin, dass die Rechte seiner Rechtsunterwor-
fenen, hier insb die genannten privaten Interessen®”, geschiitzt werden.
Das Interesse an der Ehre, der Privatheit bzw Geheimhaltung bestimm-
ter Umsténde und der Freiheit der Willensbildung und -betitigung der
einzelnen Rechtsunterworfenen ist daher in einer Demokratie immer
auch ein schiitzenswertes 6ffentliches Interesse.

p. Besonders: Kinder- und Jugendschutz
Ein besonderes Offentliches Interesse des Staats an bestimmten straf-
rechtlichen Normen kann zudem im Schutz von Kindern und Jugend-
lichen (unmindige und miindige Minderjihrige iSd § 1 JGG) erblickt
werden. Neben dem JGG sehen daher auch zahlreiche Bestimmungen
des StGB einen besonderen Schutz dieser Gruppe an Rechtsunterworfe-
nen vor: Sie befinden sich altersbedingt noch in der besonders sensib-
len Phase der korperlichen und geistigen Entwicklung und es besteht
ein hohes Interesse des Staats daran, dass diese Entwicklung ohne wie
immer geartete Storungen vorangehen kann.

692 V.F.2.a.
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Schon im AT des StGB zeigt sich dieses Schutzinteresse an beson-
deren Strafbemessungsnormen deutlich (§§ 33 Abs 2, 39a StGB, ferner
§ 220b StGB). Weiters zédhlen die meisten Delikte gegen die sexuelle
Integritdt und Selbstbestimmung bei minderjdhrigen Opfern nach
§ 64 Abs 1 Z 4a StGB zu jenen strafbaren Handlungen, die in Osterreich
erstens ohne Riicksicht auf die Gesetze des Tatorts und zweitens auch
dann verfolgt werden, wenn sie im Ausland begangen wurden. Der Gel-
tungsbereich der Osterreichischen Strafgesetze ist hier folglich beson-
ders weit. Im BT schiitzen zahlreiche Delikte entweder ausschliefilich
minderjdhrige Personen vor bestimmten Straftaten, wie etwa Quélen
oder Vernachldssigen unmiindiger, jiingerer oder wehrloser Personen
nach § 92 StGB, Uberanstrengung unmiindiger, jiingerer oder scho-
nungsbediirftiger Personen nach § 93 StGB, Entfiihrung einer unmiin-
digen Person nach § 101 StGB, Kindesentziehung nach § 195 StGB, die
Vereitelung behordlich angeordneter Erziehungshilfen nach § 196 StGB
oder Vernachlédssigung der Pflege, Erziehung oder Beaufsichtigung
nach § 199 StGB. Andere Strafbestimmungen sehen jedenfalls eine De-
liktsqualifikation bei minderjihrigen Opfern (zB beim Menschenhan-
del nach § 104a StGB, bei der Schweren Notigung nach § 106 Abs 3 StGB
oder der Fortgesetzten Gewaltausiibung nach § 107b Abs 3 Z 1 StGB)
bzw im Falle des Schwangerschaftsabbruchs nach § 96 StGB eine weit-
reichende Straflosigkeit vor (§ 97 Abs 1 Z 2 letzter Fall StGB). Besonders
hervorzuheben sind schliefilich die Strafbestimmungen, welche die se-
xuelle Integritdt und Selbstbestimmung minderjéhriger Opfer zum zen-
tralen Schutzgut haben (§§ 206-208a, 212, 214, 2152 StGB).**

Fir das Kommunikationsstrafrecht besonders relevant sind in
diesem Zusammenhang das Verbot pornographischer Darstellungen
Minderjdhriger nach § 207a StGB, das Verbot der Anbahnung von Se-
xualkontakten zu Unmiindigen nach § 208a StGB und das Verbot der
Forderung der Prostitution und pornographischer Darbietungen Min-
derjahriger nach § 215a StGB, weil es sich hier jeweils um kommunika-
tive/mediale Inhalte handelt, die im Interesse des Schutzes minderjih-
riger Personen verboten werden. Die Abwégung schligt hier zugunsten
des Kinder- und Jugendschutzes als besonders schutzbediirftiger Per-
sonengruppe aus.

693 Vgl ferner auch die besondere Verjahrungsregelung nach § 58 Abs 3 Z 3 StGB.
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y. Besonders: Religidser Frieden

Ein weiteres staatliches Interesse besteht in der Wahrung des religio-
sen Friedens innerhalb der Rechtsgemeinschaft. Im StGB zeigt sich dies
insb an den Strafbestimmungen im Achten Abschnitt des StGB (Straf-
bare Handlungen gegen den religiésen Frieden und die Ruhe der Toten
nach §§ 188 ff StGB). Die Materialien fithren hierzu aus, dass das ge-
schiitzte Rechtsgut in diesem Fall die Religion selbst, die gesellschaft-
liche Ehre der Religionsgesellschaften sowie ihrer Angehorigen und da-
neben das religiose Empfinden des Einzelnen sei, insgesamt aber der
religiose Frieden in der Gemeinschaft im Vordergrund stehe.”*

Besonders relevant fiir den vorliegenden Zusammenhang sind § 188
StGB, der die Herabwiirdigung religioser Lehren verbietet, und § 189
StGB, der es untersagt, uU durch Drohung mit Gewalt einen Gottes-
dienst zu storen. Das Interesse am religiosen Frieden zeigt sich auch
in § 283 StGB, der das Hetzen gegen Kirchen, Religionsgemeinschaften
und Personengruppen aufgrund ihrer Religion unter Strafe stellt. Alle
drei Tatbestidnde verbieten bestimmte kommunikative, ndmlich herab-
wiirdigende, drohende und hetzende Inhalte. Die Kommunikationsfrei-
heit wird hier zugunsten des iiberwiegenden staatlichen (Gegen-)Inter-
esses am religiosen Frieden innerhalb der Gesellschaft zuriickgedriangt.

(ii.) Funktion und Bestandskraft des Staats

a. Innere Sicherheit
Der Fortbestand des staatlichen Gefiiges, seine Funktionsfdahigkeit
und Bestandskraft, hdngen zunichst von der Sicherheit innerhalb des
Staats ab. Um diese zu gewéihrleisten, schriankt der Staat bestimmte
kommunikative Handlungen bei Strafe ein. Zu diesen Straftatbestéin-
den gehort zunichst zentral der Hochverrat nach § 242 StGB, der ua
verbietet, durch Drohung mit Gewalt die Verfassung der Republik Os-
terreich oder eines ihrer Bundesldnder zu &ndern oder ein zur Republik
Osterreich gehdrendes Gebiet abzutrennen. Die innere Sicherheit ge-
wihrleisten soll auch die Strafdrohung fiir den Landzwang nach § 275
StGB, die denjenigen bestraft, der gegen die Bevolkerung oder einen
grof3en Personenkreis eine Drohung mit einem Angriff auf Leben, Ge-
sundheit, korperliche Unversehrtheit, Freiheit oder Vermdogen richtet

694 Siehe die Vorbemerkungen zu den §§ 188 ff StGB (BGBI 60/1974, 30 d. B. XIII. GP,
327)-
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und sie so in Furcht und Unruhe versetzt. Zu diesen verbotenen Kom-
munikationshandlungen zdhlen ferner auch die Bildung eines verbre-
cherischen Komplotts durch Vereinbarung (§ 277 StGB) oder von be-
waffneten Verbindungen (§ 279 StGB), das Erteilen von Anleitungen zur
Begehung terroristischer Straftaten (§ 278f StGB), sowie nach §§ 282f
StGB die Aufforderung zu mit Strafe bedrohten Handlungen oder die
Gutheifsung mit Strafe bedrohter Handlungen und nach § 283 StGB die
Verhetzung. Sie alle schrinken die Kommunikationsfreiheit im Inter-
esse der inneren Sicherheit Osterreichs ein.

PB. Materielle Wahrheit

Wihrend Liigen grundsiétzlich unter den Schutzbereich der Kommuni-
kationsfreiheit fallen® und daher nicht pauschal unter Strafe gestellt
werden diirfen, kann in bestimmten Fillen ein Interesse an der ma-
teriellen Wahrheit eines kommunikativen Inhalts bestehen, das eine
Strafbestimmung rechtfertigt. Die Rechtfertigung liegt insb darin, dass
andernfalls das Funktionieren des staatlichen Gefiiges nicht mehr ga-
rantiert werden konnte.

Zu den Stratbestimmungen, die solche unwahren Inhalte im Inte-
resse einer Staatsfunktion verbieten, zdhlen etwa die Fialschung von
Beweisen (§§ 258, 293 StGB) sowie die Falsche Beweisaussage (§§ 288f
StGB) oder die Herbeifiihrung einer unrichtigen Beweisaussage (§ 292
StGB), und zentral auch die Tatbestdnde der Verleumdung (§ 297 StGB)
sowie des Vortduschens einer mit Strafe bedrohten Handlung (§ 298
StGB). Darunter fallen auch die Abgabe eines Falschen Vermdogens-
verzeichnisses im Exekutions- oder Insolvenzverfahren (§ 292a StGB)
sowie Unzuléssige Bieterabsprachen in exekutiven Versteigerungsver-
fahren (§ 292¢ StGB). Sie alle dienen dem Auffinden der materiellen
Wahrheit in verschiedenen Straf-, Verwaltungs- oder Zivilverfahren und
damit der Funktionsfdhigkeit der Judikative. Zu diesem Zwecke verbie-
ten sie kommunikative Liigen.

Die Delikte der Verbreitung falscher Nachrichten, die Bestechung
oder die Félschung bei einer Wahl oder Volksabstimmung (§§ 264, 265,
266 StGB) sollen sicherstellen, dass der demokratische Wille des Vol-
kes sich auch tatsichlich im festgestellten Wahlergebnis widerspiegelt.
Die Tatbestdnde der Falschen Beurkundung und Beglaubigung im Amt

695 IV.C.2.a.
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(§ 311 StGB) und der Erschleichung eines Amtes (§ 315 StGB) verbieten
Liigen im Zusammenhang mit der Ausiibung von Amtern; der Staat will
nur die integersten Biirgerinnen und Biirger als Beamtinnen und Be-
amte in seinem Dienst arbeiten lassen. Wer in diesem Zusammenhang
lugt, hat die Freiheit zur Kommunikation tiberschritten.

y. Integre Amtsfiihrung
Auch die integre Amtsfiihrung zdhlt zu den wesentlichen Grundla-
gen des Funktionierens eines Staats. Die Korruptionsdelikte nach den
§§ 304 ff StGB verbieten daher bestimmte Kommunikationshandlun-
gen, die an genau dieser untadeligen Amtsfiihrung zweifeln lassen. Das
gilt zundchst zB fiir § 304 StGB, der ua das Fordern eines wie immer ge-
arteten Vorteils fiir die pflichtwidrige Vornahme eines Amtsgeschéfts
unter Strafe stellt, evidentermafien aber besonders auch fiir § 305 StGB,
der dieses Fordern sogar fiir eine pflichtgeméfie Amtsfithrung bestraft.

0. Beziehung zu anderen Staaten

Die Funktion und Bestandskraft eines Staats héngt auch von seinen
intakten Beziehungen zu anderen Staaten ab. Dieses Interesse kann
ebenfalls Begrenzungen der Kommunikationsfreiheit rechtfertigen.
Dementsprechend schrinkt das dsterreichische Strafrecht die Kommuni-
kationsfreiheit etwa durch das Verbot hochverréterischer Angriffe gegen
einen fremden Staat (§ 316 StGB), die Herabwiirdigung fremder staatli-
cher Symbole (§ 317 StGB) und das Verbot der Mitwirkung an einem mi-
litarischen Nachrichtendienst fiir einen fremden Staat (§ 319 StGB) ein.

(iii.) Geheimhaltung

Neben dem erorterten privaten Interesse an der Geheimhaltung be-
stimmter Informationen - in strafrechtlicher Diktion meist: »Geheim-
nisse« — kennt das geltende Strafrecht auch ein 6ffentliches Interesse
an der Geheimhaltung von Geheimnissen, das die Kommunikations-
freiheit im Einzelnen einschrianken kann. Zu nennen sind hier insb die
Staatsgeheimnisse, deren Verrat (§ 252 StGB), Preisgabe (§ 253 StGB)
und blof3e Ausspahung (§ 254 StGB) strafrechtlich sanktioniert sind.
Auch das Wahl- oder Volksabstimmungsgeheimnis ist strafrechtlich vor
einem Bruch geschiitzt (§ 268 StGB). Und schlief3lich ist auch die Preis-
gabe von Amtsgeheimnissen durch Beamte nach § 310 StGB sowie all-
gemein die Verbotene Veroffentlichung nach § 301 StGB iZm geheimen
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Gerichts- oder Verwaltungsverfahren(-steilen) bei Strafe verboten. Das
Geheimhaltungsinteresse wird sich vielfach mit dem Interesse an der
Funktion und Bestandskraft des Staats insgesamt tiberschneiden, so-
dass eine trennscharfe Abgrenzung dieser (Gegen-)Interessen zur Kom-
munikationsfreiheit oft nicht moglich, aber fiir die vorliegende Arbeit
auch nicht notwendig ist.

G.  Ziel der Abwigung: Interessenausgleich im Sinne
»praktischer Konkordanz« und Verhiltnismafligkeit

Oberstes Ziel jeder Abwidgung zwischen kollidierenden Interessen ist
die Herstellung eines gerechten Ausgleichs zwischen diesen Interes-
sen. Das gilt unabhéngig davon, ob zwei Individualinteressen, ein oder
mehrere Grundrechte oder 6ffentliche Interessen in die Kollision invol-
viert sind. Abwigung ist immer »konsensorientiert«**. Als die beiden
Leitimperative jeder Abwigung von Verfassungsgiitern gelten einerseits
der Grundsatz der »praktischen Konkordanz« und andererseits die Ver-
hiltnismaRigkeit.””” Auf beide soll zuniichst im Folgenden unabhingig
voneinander detaillierter eingegangen werden,”® bevor im Anschluss
die zentrale Frage des Verhdltnisses der beiden Grundsétze zueinander
beantwortet wird.””

1. Praktische Konkordanz

700

IZm Grundrechtsbegrenzungen préigte Hesse” den Begriff der »prak-
701

tischen Konkordanz«.”” Praktische Konkordanz als Leitimperativ jeder
Abwiigung’ soll zur »verhiltnismifiige[n]< Zuordnung von Grund-

696  Ladeur, Paradigma, insb 96.

697 Die Verhiltnismafligkeit wird hierbei auch auf anderen Ebenen des staatlichen
Strafens relevant, namentlich nicht nur im Hinblick auf das Verbot an sich, son-
dern ebenso in Bezug auf die Strafdrohung, die konkrete Strafzumessung nach
Mafigabe der Schuld und die prozessuale Frage nach der Verhiltnisméfligkeit ei-
ner Strafverfolgung oder einzelner Mafinahmen; dhnlich BVerfGE 92, 277, 326.

698 V.G.1.und V.G.2.

699 V.G.3.

700  Verfassungsrecht, insb Rz 72, 317ff, 325.

701 Zusammenfassend auch Heif$l, Grundrechtskollisionen, 44 ff.

702 Zur Rsp des VEGH zum Gedanken der »praktischen Konkordanz« sogleich; diesem
Grundsatz ferner folgend Blaesing, Grundrechtskollisionen, 139 ff, insb 142; Frisch,
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rechten und grundrechtsbegrenzenden Rechtsgiitern«’* fithren. Das
bedeutet:

»[V]erfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgiiter miissen in der
Probleml6sung einander so zugeordnet werden, daf3 jedes von ih-
nen Wirklichkeit gewinnt. Wo Kollisionen entstehen, darf nicht
in vorschneller >Gliterabwégung< oder gar abstrakter -Wertabwa-
gung« eines auf Kosten des anderen realisiert werden [...]. Viel-
mehr stellt das Prinzip der Einheit der Verfassung die Aufgabe
einer Optimierung: beiden Giitern miissen Grenzen gezogen wer-
den, damit beide zu optimaler Wirksambkeit gelangen kénnen.«’**

Bei Kollisionen von rechtlich geschiitzten Interessen darf daher nicht
nach dem »Alles-oder-nichts-Prinzip« das eine Interesse ausschlief3-
lich zulasten des anderen voll verwirklicht werden, wihrend das un-
terliegende Interesse ginzlich ausgeschaltet wird. Vielmehr wird dem
Gesetzgeber ein Interessenausgleich aufgetragen.” Es muss auf das
Optimierungsgebot Bedacht genommen werden: Stehen einander zwei
Interessen dergestalt gegeniiber, dass keines von beiden voll verwirk-
licht werden kann, sind die Widerspriiche so aufzulésen, dass alle In-
teressen optimal verwirklicht werden kénnen. Es darf also nicht blof3
eines maximiert, das andere dagegen vollig verdrangt werden. Vielmehr
muss nach Moglichkeiten gesucht werden, jedes Grundrecht im besten
Mafe zu sichern. Hierbei ist jedenfalls der Wesensgehalt eines Grund-
rechts’”® zu wahren” Die Grenzziehung zwischen den Interessen muss
jeweils verhiltnismiRig sein.””®

Verhiltnismifdigkeit iS Hesses ist allerdings nicht — wie im hier ver-
wendeten Zusammenhang’* - als Beziehung zwischen Zweck und Mit-

GA 2006, 275; Koch H. in Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Abwagung, 10 f; Riif-
ner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 465 ff; Stern, Staatsrecht
111/2, 835; implizit auch Lepa, DVBL. 1972, 167; vgl auflerdem Gosche, Spannungsver-
hiltnis, 62, die als Ergebnis einer Analyse der einschlédgigen Rsp des BVerfG zu Ab-
wigungsfragen zwischen Meinungsfreiheit und Ehrschutz festhilt, dass das BVerfG
diesen Ausgleich ebenfalls nach dem Prinzip praktischer Konkordanz vornimmt.

703  Hesse, Verfassungsrecht, Rz 318.

704  Hesse, Verfassungsrecht, Rz 72.

705  Holoubek in Grabenwarter/Hammer/Pelzl/Schulev-Steindl/Wiederin, Allgemeinheit
der Grundrechte, 61.

706  Zum Begriff XIV.B.3.

707  So Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 466 f.

708  Hesse, Verfassungsrecht, Rz 72.

709  Dazu gesondert V.G.2.
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tel zu verstehen, sondern als eine Relation zweier variabler Grofsen; die
»richtige Relation« ist jeweils diejenige, die dem Optimierungsgebot
am besten gerecht wird”*.

Auch der VfGH erkennt die Herstellung praktischer Konkordanz
als Ziel der Abwigung an. Eine einschlédgige Entscheidung erging zur
Versammlungsfreiheit nach Art 11 EMRK und der Kommunikations-
freiheit:"" In diesem Erkenntnis’” ging es um einen Festakt anliss-
lich der Enthiillung eines Mahnmals, in dessen Zuge der Beschwer-
deftihrer wihrend einer nicht angezeigten Demonstration ein Plakat
hochhielt, das »bei den umstehenden Festaktteilnehmern Aufsehen
erregte« Hierauf wurde ihm das Plakat von Sicherheitswachebeamten
abgenommen. Zunéchst fithrte der VfGH aus, dass der gegenstidndli-
che Sachverhalt einerseits den Schutzbereich des Art 11 EMRK’®, an-
dererseits jenen des Art 10 EMRK’ tangiere. Unter Verweis auf die
Rsp des EGMR zu »Plattform >Arzte fiir das Leben«”” konstatierte
der VfGH eine positive Pflicht des Staats”® zum Schutz von Versamm-
lungen vor Demonstrationen als Ausfluss der Versammlungsfreiheit.
Demnach ist der Staat verpflichtet, die Abhaltung erlaubter Versamm-
lungen durch erforderliche Mafinahmen zu garantieren. Denn Art 11
EMRK verpflichte dann zu einem positiven Tun, wenn es um die Be-
wahrung der dort verankerten Freiheiten gegeniiber verfassungsge-
setzlich gewédhrleisteten Freiheiten anderer Personen geht. Das Ver-
bot der Ordnungsstérung geméafd Art IX Abs 1 Z 1 EGVG 1950 erlaube
einer Behorde, Manahmen zur Abwehr von Stérungen zu treffen.””

710  Hesse, Verfassungsrecht, Rz 72.

711 Zusammenfassend Berka in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte,
438 ff.

712 VfSlg 12.501 = EuGRZ 1991, 550.

713 Art 11 EMRK schiitze, so der VEGH unter Bezugnahme auf die Rsp des EGMR, »alle
nach dem tiblichen Sprachgebrauch als Versammlungen angesehenen Zusam-
menkiinfte von Menschen [...], also jede organisierte einmalige Vereinigung meh-
rerer Menschen zu einem gemeinsamen Ziel an einem bestimmten Ort. Daraus
folgt, daf auch Festakte unter Art 11 MRK fallen.«

714  Das Hochhalten eines Plakats mit einer Botschaft darauf sei demnach eine Form
der Meinungséuflerung iSd Art 10 EMRK.

715  EGMR 21.6.1988 = EuGRZ 1989, 522 ff.

716 Zu den positiven Schutzpflichten allgemein schon III.C.2.b.

717  Dies stehe im Einklang mit Art 10 Abs 2 EMRK, unter der Voraussetzung, dass »die
Mafinahmen zur Erreichung des Zieles, den ungestorten Verlauf der Versammlung
zu gewihrleisten, geeignet und adédquat sein miissen und tiber dieses Ziel nicht
hinausgehen diirfen« (Gebot der Verhdltnismdfigkeit; V.G.2.)
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Sodann rekurriert der VfGH auf den Grundsatz praktischer Konkor-
danz:

»Eine Versammlung ist also mit jenen Mitteln zu schiitzen, die bei
objektiver Betrachtung einen angemessenen Ausgleich zwischen
den zu wahrenden, vielfach divergierenden Interessen bewirken.«

Als solche schiitzenswerten Interessen nennt er jene des Veranstalters
und der ihm nahestehenden Versammlungsteilnehmer an der Abhal-
tung des Festakts, jene von Gruppen, die in oder mit der Versammlung
andere als die vom Veranstalter angestrebten Ziele durchsetzen wollen
und schliefdlich das Interesse der Allgemeinheit, durch die Versamm-
lung moglichst wenig tangiert zu werden.

Schliefilich verweist der VEGH auf das Gebot der Verhédltnisméaflig-
keit im hier verstandenen Sinne, ndmlich - anders als von Hesse ver-
wendet - als Relation zwischen dem eingesetzten Mittel zur Erreichung
des verfolgten Zwecks. Das soll nachstehend ausgefiihrt werden.

2. VerhiltnismifSigkeit

In der soeben zitierten Entscheidung zur Abwégung zwischen der Kom-
munikationsfreiheit einerseits und der Versammlungsfreiheit anderer-
seits aus 1990”*® fiithrte der VfGH aus, dass bei der Durchsetzung des
Optimierungsgebots auch zu beriicksichtigen sei, welche Einsatzmog-
lichkeiten der Polizei im konkreten Fall zur Verfiigung stehen und wel-
che davon ihr zumutbar sind:

»Aus dem zu beachtenden Grundsatz der Verhiltnismifligkeit
ergibt sich, daf3 es dabei einerseits auf die besondere Art der je-
weils konkret zu schiitzenden Versammlung oder Veranstaltung,
andererseits auf die Art der erwarteten oder bereits eingetrete-
nen Storung ankommt; diese beiden Aspekte sind gegeneinan-
der abzuwigen.«”*

Das Gebot der Verhéltnisméaf3igkeit stellt daher auf die Mittel-Zweck-
Relation ab. Verhéltnismif3igkeit ist ndmlich in diesem Kontext zu

718  VfSlg 12.501 = EuGRZ 1991, 550.

719  Der VfGH hat die Beschwerde des Demonstranten, der das Plakat schwenkte, im
Ergebnis abgelehnt und eine Verletzung des Rechts auf Kommunikationsfreiheit
verneint.
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verstehen als die Relation zwischen dem Eingriff des Staats in ein
Grundrecht eines Grundrechtstrégers samt der damit fiir letzteren ver-
bundenen Nachteile und dem damit verfolgten Ziel des Staats. Der Be-
griff meint damit etwas anderes als iZm praktischer Konkordanz.” Das
Verhéltnisméfligkeitsgebot im hier verstandenen Sinne entfaltet seine
Wirkung bei der Wahl der Regelungsalternative’ zur Optimierung der
unterschiedlichen Interessen.”

Im Folgenden soll nun auf das Gebot der Verhéltnisméfigkeit insb
nach der Rsp des VfGH im Rahmen der Grundrechtsdogmatik ndher
eingegangen werden.”” Diese Rsp unterscheidet sich hier, je nachdem
ob der Eingriff durch ein gesetzliches Verbot und damit auf abstrakt-
genereller Ebene bewirkt wird, oder ob es sich bereits um die Gesetzes-
vollziehung handelt, also ein Eingriff auf individuell-konkreter Ebene
vorliegt. Da sich die vorliegende Arbeit auf die Verbotsebene und damit
auf die Ebene der Gesetzgebung konzentriert,”* fokussieren sich auch
die nachfolgenden Ausfithrungen auf die Rsp des VfGH iZm der Ver-
haltnismafligkeit von Gesetzen.

Das Gebot der Verhiltnisméfligkeit gilt nach der Rsp des VIGH
fir die Einschrankung samtlicher Grundrechte mit materiellem, for-
mellem oder interpretativ hinzugefiigtem Gesetzesvorbehalt’: Nach
dem Vorbild der EMRK hat der VEGH némlich die Voraussetzungen fiir
Grundrechtsbeschriankungen auch fiir die Grundrechte mit formellem
Vorbehalt iibernommen.””® So fiihrt der VfGH bspw aus, dass eine Re-
gelung, welche die Erwerbsfreiheit nach Art 6 Abs 1 StGG” beschrinkt,
nur zul#ssig ist, »wenn sie durch das 6ffentliche Interesse geboten, zur
Zielerreichung geeignet, dieser addquat und auch sonst sachlich zu
rechtfertigen ist.«”*

720 V.G.1.

721 Eingehend unten X.F.

722 Auf das genaue Verhiltnis der beiden Grundsétze »praktische Konkordanz« und
Verhiltnismafiigkeit wird unter V.G.3. eingegangen.

723 Dazu grundlegend Holoubek in FS Rill, 103 ff.

724  Niher schon IV.C.1. und noch folgend XIII.B.

725  Zu dieser Unterscheidung Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 712 ff.

726  Erstmals in VfSlg 10.179 (zur Freiheit der Erwerbsausiibung): »sachlich gerechtfer-
tigt«, »tatsédchlich geboten«, »im 6ffentlichen Interesse erforderlich«; zur weiteren
Entwicklung Korinek, Entwicklungstendenzen in der Grundrechtsjudikatur, 1ff;
vgl zum Gesagten Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 1/52.

727  Die Erwerbsfreiheit wird nach ihrem Wortlaut schrankenlos gewihrt.

728  VfSlg 12.094; dhnlich VfSlg 11.558; fiir das dt Recht Weigend in FS Hirsch, 917ff; so-
wie die Beitriige in Jestaedt/Lepsius (Hrsg), Verhiltnismifigkeit.
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Nach dem Gebot der VerhiltnisméRigkeit”” muss der Eingriff in ein
Grundrecht zunéchst der Verfolgung eines legitimen Zwecks dienen.”*
Das gilt nicht nur fiir den individualisierten Einzelfall, sondern auch fiir
staatliche Eingriffe durch abstrakt-generelle Gesetze: Der VEGH priift
hier, ob der Gesetzgeber als Grundrechtsverpflichteter” den Interes-
senausgleich nicht unverhéltnismif3ig zu Lasten eines Grundrechts-
triigers vorgenommen hat.”** So brachte der VfIGH zum Ausdruck, dass
etwa eine Bedarfspriifung als Zugangshiirde zu einer bestimmten Er-
werbstétigkeit im Lichte des Grundrechts auf Erwerbsfreiheit nur dann
gerechtfertigt werden kann, wenn diese Bedarfspriifung im o6ffentli-
chen Interesse liegt (zB insb um der Gefahr eines unlauteren Wettbe-
werbs vorzubeugen).”®

Bei der Benennung solcher »legitimer Ziele« kommt dem Gesetzge-
ber ein weiter Ermessensspielraum zu;™* de facto kann er ndmlich im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen jedes Ziel zum »legitimen«
Ziel iS eines rechtlich schiitzenswerten Zwecks erkliren.”® Und Voraus-
setzung aus der Verfassung ist lediglich, dass das Ziel im 6ffentlichen
Interesse liegt; der VEGH beurteilt hier allerdings im Einzelnen nur jene
Gesetze als verfassungswidrig, die »keinesfalls als im 6ffentlichen Inter-
esse liegend« anzusehen sind.”*® Die demokratische Legitimation” des
Gesetzgebers erlaubt ihm damit, innerhalb der Grenzen der Verfassung
die Zwecke seiner gesetzgeberischen Aktivititen selbstindig festzule-
gen.”* Bei der Beurteilung des legitimen Ziels beschrinkt sich der VEGH

729  Zum Thema grundlegend auch Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 225 ff.

730  Bei Zugrundelegung des Ansatzes, dass das gesamte Strafrecht dem Rechtsgiiter-
schutz dienen muss, gelangt man unweigerlich zum Ergebnis, dass jede Straf-
norm - ungeachtet dessen, ob sie einen grundrechtlichen Schutzbereich beriihrt
oder nicht - ein legitimes Ziel zu verfolgen hat. Andernfalls widersprechen sie
dem Gleichheitssatz. Umgekehrt ist etwa das Erforderlichkeitskriterium fiir Ver-
haltensverbote aufderhalb grundrechtlicher Schutzbereiche ohne Bedeutung; dazu
Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 229f.

731 III.C.2.

732 Holoubek in FS Rill, 110 mN aus der Rsp.

733 Vgl ViSlg 10.932; VfSlg 11.276.

734  ViSlg 11.276; zu diesem Punkt schon ausfiihrlich II.C.

735  Ahnlich fiir das dt Recht zB Gentz, NJW 1968, 1602; Schlink, Abwigung im Verfas-
sungsrecht, 192, 200; Seedorfin Jestaedt/Lepsius, Verhéltnismafligkeit, 140, wonach
ein Zweck dann legitim ist, wenn er nicht durch das GG verboten ist; diese Priifung
der Zwecklegitimitét stellt keine Frage der Abwégung dar.

736  ViSlg 12.094; nidher Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, 1/53.

737  Dazu auch VL.B.

738 So Grabitz, ASR 98 (1973), 600; ihm folgend Hotz, Grundrechtseingriffe, 83.
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daher auch auf eine Vertretbarkeitskontrolle, wonach ein Eingriff nur
dann unzulissig ist, wenn die Ziele keinesfalls im 6ffentlichen Interesse
liegen.”™ Eine ZweckméBigkeitskontrolle ist hiervon nicht erfasst.”*

Jeder staatliche Eingriff in ein Grundrecht muss weiters geeignet
sein, das erklirte Ziel zu erreichen’* Dies ist der Fall, wenn mit Hilfe
des angewendeten Mittels der gewiinschte Erfolg zumindest ein Stiick
niher riickt’” und dieser Zusammenhang zwischen Mittel und Zweck
»durch bewihrte Hypothesen iiber die Wirklichkeit vermittelt ist«’*,
Auch hier héilt sich der VEGH mit der Priifungsdichte deutlich zurtick:
Die Einschitzung und Priifung der Geeignetheit eines Mittels tiberlasst
er fir Eingriffe durch Verbote ebenfalls grundsitzlich dem Gesetzgeber,
es sei denn, dass konkrete Anhaltspunkte fiir eine Fehlprognose gege-
ben sind. Eine Grundrechtswidrigkeit nimmt er letztlich nur an, wenn
auszuschliefen ist, dass das Ziel mit den gewédhlten Mitteln tiberhaupt
erreicht werden kann.”**

Der Eingriff muss schlief3lich zur Erreichung des Ziels auch notwen-
dig iS einer relativen Notwendigkeit sein: Konkret miissen die eingesetz-
ten Mittel relativ notwendig zur Erreichung des gesetzten Ziels sein.”®
Das bedeutet, dass aus mehreren grundsétzlich geeigneten Mitteln das-
jenige auszuwihlen ist, welches den geringsten Eingriff (Stdrwert) in
das einzuschrankende Grundrecht darstellt. Dieses mildere Mittel muss
allerdings jeweils nur bei funktionaler Aquivalenz zum stérker eingrei-
fenden vorgezogen werden.”* Insofern kann die Erforderlichkeit als

739  VfSlg 12.094; VfSlg 11.558; dhnlich VfSlg 11.369; vgl Hengstschldger/Leeb, Grund-
rechtes?, 1/53.

740 Vgl VISlg 12.094: »nicht zu beurteilen [...], ob die Verfolgung eines bestimmten
Ziels zweckmiig ist«; Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/53; in diesem Sinne
auch VfSlg 11.558.

741 Statt vieler Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/53.

742 So fiir das dt Recht, auf das Osterreichische aber unproblematisch iibertragbar
Gentz, NJW 1968, 1603; Hotz, Grundrechtseingriffe, 12 mwN.

743  Schlink, Abwéagung im Verfassungsrecht, 193.

744  Hengstschldger/Leeb, Grundrechte3, 1/53 unter Bezugnahme auf die Entscheidun-
gen VfSlg 11.276 und 17.932.

745  Im Detail zB Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Vorbem zu Art 8-11, Rz 13 ff, Art 10
Rz 31ff; weiters Hotz, Grundrechtseingriffe, 11 mit Hinweis auf Jellinek, Gesetz, Ge-
setzesanwendung, 77f mwN. Von der relativen Notwendigkeit zu unterscheiden ist
demnach die absolute Notwendigkeit, die nach einer grundsatzlichen Wiinschbar-
keit eines bestimmten Zwecks fragt.

746  So nochmals Hotz, Grundrechtseingriffe, 14f; und dhnlich Schlink, Abwigung im
Verfassungsrecht, 193, deren Ausfiihrungen jeweils auf das ¢sterreichische Recht
uibertragbar sind.
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Aufforderung insb an die Gesetzgebung verstanden werden, sich tiber
alternative Mittel Klarheit zu verschaffen.”” Auch hier ist eine weite Ein-
schitzungspriarogative des Gesetzgebers anerkannt; daher beschriankt
sich der VfGH auf eine Vertretbarkeitskontrolle dieser Einschitzung.’*

Die Moglichkeit des Gesetzgebers, die Zwecke seiner Gesetzgebungs-
titigkeit relativ frei zu bestimmen, hat auch fiir die Frage der Notwen-
digkeit eines angewendeten Mittels Folgen. Denn: »In dem Ausmass,
als der Gesetzgeber frei ist in der Festsetzung seiner Zwecke, gewinnt
er auch Einfluss auf die Zuldssigkeit des Mittels, auf dessen Notwendig-
keit und VerhiltnisméBigkeit«*. Je stirker die Freiheit der Zweckset-
zung, desto schwicher wirkt damit der Grundsatz der Notwendigkeit.”™
Damitwird es fiir den Gesetzgeber bis zu einem gewissen Grad moglich,
fiir eine von ihm gewollte gesetzliche Regelung einen Zweck anzugeben,
der das eingesetzte Mittel als notwendig bzw geeignet erscheinen lasst,
withrend es das bei einem anderen Zweck gerade nicht wire.”>'

Als letzten Schritt priift der VEGH, ob der Grundrechtseingriff »bei
einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem
Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde verhiltnismifig«”™” ist (Ver-
héltnismdfigkeit ieS).”> Er spricht auch von der Frage, ob ein Eingriff
»sachlich gerechtfertigt«”>* oder auch »adidquat«”™ ist. Es geht hierbei
um die spezifische Relation zwischen dem Eingriff selbst und dem Ge-
wicht jener Griinde, die ihn rechtfertigen sollen.” Die verfolgten Inte-
ressen miissen jene des Grundrechtstrigers an der Ausiibung seines
Grundrechts tiberwiegen.

Grundrechtswidrigkeit einer Gesetzesbestimmung liegt damit nach
der Judikatur des VFGH zusammenfassend vor, »wenn die Vorschrift
nicht durch ein 6ffentliches Interesse geboten, zur Zielerreichung nicht

747  So Lagodny, Schranken der Grundrechte, 182.

748  So erneut Hengstschldger/Leeb, Grundrechte?, 1/53 mit Bsp aus der Rsp.

749  Hotz, Grundrechtseingriffe, 83.

750  So Grabitz, ASR 98 (1973), 600 und 600 f; ihm folgend Hotz, Grundrechtseingriffe, 83.

751 Nochmals Grabitz, AGR 98 (1973), 601; ihm folgend Hotz, Grundrechtseingriffe, 84.

752 VfSlg 11.558; 12.094.

753  Zentral auch die Entscheidung des EGMR 25.3.1985, Barthold vs Deutschland,
Rz 52 ff.

754  So in VfSlg 12.094; »sachlich zu rechtfertigen«: VfSlg 11.276 mit Hinweis auf V{Slg
10.932.

755  Siehe schon das Zitat weiter oben in diesem Kapitel.

756 Vgl nochmals Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, 1/53 mit Bsp.
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geeignet, nicht adiquat oder sonst nicht zu rechtfertigen wire.«” Die
insoweit mehrstufige Verhiltnismafligkeitsprifung (Verfolgung eines
legitimen Ziels durch das eingesetzte Mittel, Eignung des eingesetz-
ten Mittels zur Zweckerreichung, Erforderlichkeit des eingesetzten Mit-
tels zur Zweckerreichung, VerhiltnismaRigkeit ieS)” erginzt der VEGH
schlieflich noch um das Kriterium einer allgemeinen Sachlichkeit.
Demnach ist zB der Gleichheitssatz nach Art 7 B-VG unabhéngig von ei-
ner Vergleichssituation (»nicht komparative Bedeutungsschicht«) dann
verletzt, wenn eine gesetzliche Regelung per se unsachlich geraten ist.”>

Zusammengefasst anerkennt der VEGH bei der Beurteilung der
Verhiltnisméfligkeit eines Grundrechtseingriffs regelméflig rechts-
politische Gestaltungsspielriume des Gesetzgebers.”” Dieser Gestal-
tungsspielraum ist grofier, je weniger gravierend der in Rede stehende
Eingriff in das Grundrecht ist, und verringert sich umgekehrt, je gra-
vierender der Eingriff ist.”* Insb spricht der VFGH dem Gesetzgeber bei
der Entscheidung, welche Ziele (zB wirtschaftliche, sozialpolitische etc)
er mit seinen Regelungen verfolgt, diesen Spielraum zu. Voraussetzung
ist wie ausgefiihrt freilich, dass sich die verfolgten Ziele innerhalb der
Schranken der Verfassung bewegen.*

Damit verwandt ist, was Wendt’® in seinen Ausfiihrungen als den
»Maf3stab der Sachgerechtigkeit« bezeichnet:

»Je starker die innere Beziehung der mit der Regelung zu l6sen-
den Aufgabe hierzu ist, desto grofder ist die Legitimationskraft

757  VfSlg 17.932 mit Hinweis auf VfSlg 16.734 ua.

758  Zu diesen Schritten im dt Recht etwa Schmidt, Grundrechte, 105 ff; Weigend in
FS Hirsch, 932 ff; grundlegend Stern, Staatsrecht II1/2, 776 ff (Geeignetheit), 779
(Erforderlichkeit), 782 ff (Verhaltnismafligkeit ieS); zur Geschichte und Entwick-
lung des Gebots der Verhiltnisméfligkeit in Deutschland: ders, Staatsrecht III/2,
762 ff.

759  Statt vieler Hengstschldger/Leeb, Grundrechtes, insb 7/7.

760  Zur ebenfalls weitreichenden Einschétzungsprirogative des dt Gesetzgebers nach
der Judikatur des BVerfG Weigend in FS Hirsch, 923f mwN.

761 So fiihrt der VEGH etwa zur Freiheit der Erwerbsausiibung (insb Art 6 Abs 1 StGG)
aus, dass »dem Gesetzgeber bei Regelung der Berufsausiibung ein grof3erer rechts-
politischer Gestaltungsspielraum offen[steht] als bei Regelungen, die den Zugang
zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) beschranken, weil und insoweit durch solche
die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit regelnden Vorschriften der Eingriff in die
verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechtssphire weniger gravierend ist, als durch
Vorschriften, die den Zugang zum Beruf {iberhaupt behindern.«; V{Slg 12.094.

762 So VfSlg 12.094.

763 AOR 104 (1979), 422 ff, va aber 468 ff; ihm folgend etwa Stern, Staatsrecht I11/2, 813.
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des gesetzgeberischen Anliegens. Je weniger >schutzgutspezi-
fisch«<dagegen das mit dem Eingriff verfolgte Anliegen ist, desto

hoheren Anforderungen unterliegt die Rechtfertigung. Von vorn-
herein keine Rolle spielen demgegeniiber im Rahmen der Ab-
wiagung auf Grund des Verhiltnisméfligkeitsgrundsatzes solche

Zielverfolgungen, deren Legitimitdt wegen prinzipieller Sachwid-
rigkeit schlechthin zu verneinen ist.«”*

Insgesamt fiihrt das VerhiltnismiRigkeitsgebot Stern”® folgend dazu,
dass der Gesetzgeber einem Begriindungs- und Rechtfertigungszwang
unterworfen wird. Die Notwendigkeit der Verhdltnismiaf3igkeit nor-
miert bei Interessenkollisionen damit ein Abwigungsgebot und wirkt
hier in dieser besonderen Ausprigung in die Entscheidung hinein.*
Bei der Abwigung selbst geht es um eine proportionale Gewichtung.””

Folglich weisen beide - Abwégungsgebot und Gebot der Verhilt-
nismifigkeit - auch signifikante Gemeinsamkeiten auf:’* Es geht bei
beiden um eine vom Gesetzgeber bzw Gericht vorgenommene recht-
liche Bewertung von Lebenssachverhalten. Bewertungsmafistab sind
jeweils Werte und Giiter, die von der Rechtsordnung geschiitzt werden.
Allerdings:

»Mit dieser Orientierung der Abwigung am Verhéltnismaf3ig-
keitsgrundsatz ist indessen noch nicht bestimmt, wie sich die-
ser Grundsatz in der Abwigung entfaltet. Gilt vielleicht, wie es R.
Alexy unldngst ausgedriickt hat, ein >Abwagungsgesetz«][...]. [...]
Tatsdchlich wird es nicht méglich sein, ein absolutes Richtmaf}
der Abwigung zu finden. [...] Allenfalls kann es gewisse Leitli-
nien fiir die Abwigung geben.«”®

764  Wendt, A6R 104 (1979), 468.

765  Staatsrecht III/2, 483.

766  Ahnlich Stern, Staatsrecht III/2, 788: »Prinzipiell ist er auch in allen Fillen vor-
behaltlos verbiirgter Grundrechte sowie bei Grundrechtskollisionen, namentlich
in der besonderen Ausprigung des Abwigungsgebots, anwendbar.« Hotz, Grund-
rechtseingriffe, 46 ff, kommt fiir das Verhéltnis von »Abwégung« und »Verhéltnis-
maéfigkeit«zum Ergebnis, dass Abwigung als Aufgabe des Ausgleichs, der Begren-
zung und Optimierung zu sehen ist und das Gebot der Verhiltnisméfligkeit im
Prozess der Abwigung seine Wirkung entfaltet. Fiir Ossenbiihl (in Erbguth/Oebbe-
cke/Rengeling/Schulte, Abwiagung, 26 und 29) dagegen ist die Abwigung als dritte
Stufe der Verhiltnisméfligkeitspriifung anzusehen.

767  Stern, Staatsrecht III/2, 818.

768 Vgl zum Folgenden dhnlich Stern, Staatsrecht II1/2, 817f.

769  Stern, Staatsrecht II1/2, 818.
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Genau das ist das erklirte Ziel der vorliegenden Untersuchung - der-
artige (Regeln, Prinzipien und) Leitlinien fir die Abwigung kollidie-
render Interessen im Strafrecht zu finden. Daher werden die Arbeiten
von Alexy wesentlicher Ausgangspunkt sein.””° Zunichst wird allerdings
auf die zentrale Frage des Zusammenspiels der beiden Grundsitze der

praktischen Konkordanz und der Verhéltnismafiigkeit eingegangen.

3. Zum Zusammenspiel von praktischer Konkordanz
und Verhiltnismifdigkeit

a. Maégliche Maf$stibe der VerhdltnismdfSigkeit

Das Prinzip der praktischen Konkordanz strebt nach einer optimalen
Gewichtung und proportionalen Férderung von kollidierenden Inte-
ressen. Das Gebot der Verhiltnismifdigkeit dagegen priift, ob die zur
Durchsetzung des jeweils (iberwiegenden Interesses gewihlten Mittel
nicht auf3er Verhiltnis zu den Nachteilen des unterliegenden Interes-
ses stehen.

Allerdings kann das Gebot der Verhidltnisméfdigkeit hierbei zwei
sehr verschiedene Priifungsmafistibe anlegen: Er kann zum einen pri-
fen, ob die einzige richtige Proportion gefunden wurde. Ziel ist es dies-
falls, die in eine Interessenkollision involvierten Werte und Giter je-
weils bestmdglich zur Geltung zu bringen. Bejaht man diesen Mafdstab,
ist folglich das Ziel des Gebots der Verhiltnisméafligkeit dasselbe wie
jenes der Abwédgung. Denn nach diesem Verstindnis meint »Verhiltnis-
mafligkeit« dasselbe wie »praktische Konkordanz«, wenngleich mit den
genannten, unterschiedlichen Bezugspunkten. Beide Grundsitze wi-
ren inhaltlich ident und »verhaltnisméf3ig« wire »optimal« oder »prak-
tisch konkordant«. Dem Abwagungsgebot wire erst dann gentige getan,
wenn auf der dritten Stufe der Verhiltnisméafligkeitspriifung (Verhalt-
nisméifligkeit ieS) das ideale Verhiltnis der involvierten Interessen zu-
einander gefunden wire.””" Ob dieses Verhiiltnis gefunden wurde, ist
allerdings zunéchst schon nicht auf abstrakt-genereller Ebene der Ge-
setzgebung, aber auch in den seltensten Fillen im individuell-konkreten
Anwendungsfall tiberpriifbar. Denn bei allen Interessen, die kollidieren

770  Dazu niher IX.
771 Nach Alexy, Theorie der Grundrechte, 8, ist das Abwagungsgebot mit dem dritten
»Teilgrundsatz« der Verhiltnisméfigkeitspriifung identisch.
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konnen und grundsétzlich einer Abwigung zugédnglich sind, hdngt
diese immer von letztlich subjektiven Bewertungen und Einschitzun-
gen des Abwigenden ab. Abwigungsspielriume’” sind geradezu we-
senstypisch fiir diese Art der Entscheidungsfindung, weswegen es nicht
das eine einzige richtige Abwigungsergebnis geben kann, sondern
stets nur einen Spielraum, innerhalb dessen sich das Ergebnis bewe-
gen muss. Praktische Konkordanz als Maf3 der Verhéltnisméfsigkeit ist
daher immer nur ein erstrebenswertes Ziel.””® Das Prinzip praktischer
Konkordanz (Optimierungsgebot) ist ein tragender Grundsatz, an den
sich jede Abwigung so weit als moéglich anzundhern hat. Aber: »Letzt-
lich ist Optimierung nur eine regulative Idee, die anzustreben rechtlich
aufgegeben wird, deren Erfiillung aber nicht erwiesen werden kann.«””*
Dieser Mafistab der Verhiltnisméfligkeit kann daher mE nicht angelegt
werden, weil er schlicht nicht justiziabel ist.

»Verhaltnisméfdig« kann zum anderen auch bedeuten, dass das ge-
fundene Abwigungsergebnis blof} nicht unproportional ist.””” Nicht un-
proportional ist etwas wesentlich anderes als »optimal«, denn eine ge-
setzliche Regelung oder richterliche Entscheidung ist schon dann nicht
unproportional, wenn sie gerade noch im Rahmen des Vertretbaren,
aber denkbar weit von einem optimalen Verhéltnis der auszutarieren-
den Interessen ist. Die Uberpriifung einer gesetzlichen Regelung oder
Einzelfallentscheidung nach diesem zweiten, milderen Maf3stab ist so-
mit weniger grundrechtsfreundlich.””® Er ist dafiir aber justiziabel, wes-
wegen wohl auch der VfGH regelméf3ig diesen Maf3stab anlegt, indem
er dem Gesetzgeber auf allen Stufen der Verhéltnisméfligkeitspriifung
ein weites Ermessen einrdumt.””” Uberpriift wird, ob das gewihlte Ver-
haltnis der Interessen zueinander unproportional ist oder nicht. Auch
nach diesem Verstindnis ist das Optimierungsgebot der Maf3stab, den
es zu erreichen gilt. Es ist aber nicht Prifungsmafistab, weil seine Ein-
haltung nicht tiberpriifbar oder jedenfalls nur sehr selten tiberpriifbar,
va aber fiir den Gesetzgeber vorab kaum prognostizierbar wire.

Aus diesen Griinden wird diesem zweiten, aus der Sicht des Ge-
setzgebers milderen, aus der Sicht des Grundrechtstréigers strengeren

772 Zudiesen eingehend VL.D. und E.

773  In diesem Sinne Grabitz, A6R 98 (1973), 576.

774  Wiirtenberger, VVDStRL 58 (1999), 157.

775  So Grabitz, AGR 98 (1973), 576; folgend Hotz, Grundrechtseingriffe, 48.
776  Grabitz, ASR 98 (1973), 576.

777  V.G.2.und VI.D.3.
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Verstindnis von VerhiltnismaRigkeit gefolgt.””® Wie weit sich eine ge-
setzgeberische Regelung auf abstrakt-genereller Ebene dem optimalen
Interessenverhiltnis annéhert, ist letztlich der Einschétzungspriroga-
tive des Gesetzgebers anheimgestellt. Eine in diesem Sinne nicht »op-
timale« Auflosung von Interessenkollisionen ist daher mE nicht verfas-
sungswidrig. Verfassungswidrig ist die Regelung vielmehr erst, wenn
sie schlicht unproportional ist. Dieser Maf3stab hat den entscheiden-
den Vorteil, dass er justiziabel ist. Fiir diese Ansicht spricht im Ubrigen
auch die Rsp des VfGH zu den vielfiltigen Ermessungsgesichtspunkten
bei der Abwégung. Das Gebot der Verhéltnisméfligkeit spielt bei der
Wahl aus mehreren moglichen gesetzgeberischen Regelungsalternati-
ven eine besondere Rolle.””

b. Freiheitsgrundrechte: VerhdltnismdfSigkeit,
andere Grundrechte: Konkordanz?

In der Literatur findet sich die Rechtsansicht, dass die Verhaltnisma-
Rigkeit bei den Freiheitsgrundrechten — und nur dort - eine Rolle spielt,
alle anderen Grundrechte dagegen seien nach dem Prinzip praktischer
Konkordanz zueinander zu gestalten. Fehlt ein klassischer hoheitlicher
Eingriff in Grundrechte, konne die Mittel-Zweck-Relation ndmlich nicht
mehr iiberpriift werden.”” Eine 3. Stufe der VerhiltnismiRigkeitsprii-
fung konne es in diesen Konstellationen nicht geben. Dem ist entgegen-
zuhalten, dass jede gesetzliche Regelung, die tiber die Auflosung einer
Interessenkollision entscheidet, letztlich zumindest eine der involvier-
ten Interessen beschrianken muss (wenn von einer Interessenkollision
im hier gewihlten Sinne ausgegangen wird”"). Wird etwa das Wahlrecht
einer Person eingeschriankt, um andere, nach Ansicht des Gesetzgebers
schiitzenswertere Interessen durchzusetzen, muss auch diese gesetzli-
che Regelung als Eingriff den Grundrechtsschranken standhalten.

778  Und damit wohl entgegen Alexy in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und
Elemente, 35, der das Optimierungsgebot mit dem Verhiltnismafligkeitsgebot
gleichsetzt.

779  Niher X.F.1.

780  So etwa Ossenbiihl, DVBI. 1995, 904.

781 V.E.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

161



162

Grundrechtlich gebotene Interessenabwégung bei strafrechtlichen Verboten

c. Zwischenfazit

Die Optimierung aller in eine Interessenkollision involvierten Interes-
sen ist zwar das oberste Ziel jeder Abwigung, aber mangels liickenloser
Objektivierbarkeit nicht tiberpriifbar. Daher wird va aus der Sicht der
Abwigungskritiker, welche diese fehlende Objektivitéit als entscheiden-
den Mangel sehen’, Abwigung immer bis zu einem gewissen Grad
ein »notwendiges Ubel«’* bleiben. Das bedeutet allerdings keineswegs,
dass Abwigungsprozesse nicht justiziabel sind. Es kann nach hier ver-
tretener Ansicht nur nicht der Maf3stab der Optimierung iS praktischer
Konkordanz gelten.

Zu erreichen gilt ndmlich eine maximale Nachvollziehbarkeit der
Regeln, Prinzipien und Leitlinien, die eine Abwigung jeweils tragen,
um gesetzgeberische und gerichtliche Entscheidungen transparent zu
machen. Priifungsmafistab jeder Abwidgungsentscheidung kann dabei
jedoch immer nur das Gebot der Verhéltnisméfligkeit sein, dem das
Verstindnis zugrunde liegt, dass der Staat nicht auf3er Verhiltnis zum
Nachteil eines Rechtsunterworfenen in dessen Rechte eingreifen darf.
Inwieweit sich der Gesetzgeber im Einzelfall von der Verhiltnismaf3ig-
keit hin zu einer Optimierung aller schiitzenswerten Interessen bewegt,
ist letztlich seinem verfassungsgesetzlich gewihrten Entscheidungs-
spielraum tiberlassen. Seine demokratische Legitimation ist es, die ihn
dazu anhilt, dem Optimierungsgebot bestmoglich gerecht zu werden.”*

Aus diesem Grunde sind auch ein Strafrecht und eine Rechtsord-
nung insgesamt, die das Optimierungsgebot kennen und pflegen, er-
strebenswert, wiewohl ein Strafrecht, das rein dem Maf3stab der Verhilt-
nismifligkeit ohne Optimierungsgebot folgt, ebenfalls rechtsstaatlich
vertretbar wire: Die Rsp im franzosischen Recht etwa korrigierte Vorent-
scheidungen lange Zeit nur bei eindeutigen Abwigungsfehlern in grund-
rechtssensiblen Bereichen am Mafistab der VerhiltnismifRigkeit.”*

782  XLE.

783  Zur Notwendigkeit bereits V.B.

784  Schneider (Glterabwigung, 202 ff) ebnet die Unterschiede zwischen den Begriffen
»Gliterabwégung«, »Verhiltnisméafligkeit« und »praktische Konkordanz« dagegen
ein: Gliterabwégung ist fiir ihn ein Bestandteil des Gebots der Verhiltnisméfiigkeit
iwS (207 mwN; vgl dazu auch XI.D.); Giiterabwigung und praktische Konkordanz
fithren letztlich zu denselben Ergebnissen (212).

785  Riedel, VVDStRL 58 (1999), 180 ff, 196.
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H. Zusammenfassung

Bei einer Abwiigung geht es immer um Uberlegungen zum Fiir und Wi-
der der einen oder anderen Regelungsalternative anldsslich einer bevor-
stehenden Entscheidung, bei der alle entscheidungsrelevanten Aspekte
zu berticksichtigen sind. Im Kommunikationsstrafrecht ist Ausloser fiir
die Notwendigkeit einer Entscheidung immer eine Kollision von Inter-
essen: Zwei rechtlich geschiitzte Interessen stehen einander gegentiber,
konnen aber nicht beide zugleich voll verwirklicht werden. Im Kommu-
nikationsstrafrecht stehen einander jeweils die Kommunikationsfrei-
heit auf der einen Seite und verschiedene andere »Gegen-«Interessen
auf der anderen Seite gegeniiber, die privater oder 6ffentlicher Natur
sein konnen. Zu den privaten Interessen zidhlen etwa das Recht auf Ehre
und Privatheit, aber insb auch auf eine freie, echte Willensbildung und
-betitigung. Offentliches Interesse ist neben dem allgemeinen Schutz
genau dieser Rechte durch den Staat insb das Interesse am Funktionie-
ren und an der Bestandskraft des staatlichen Gefiiges an sich.

Das Ziel jeder Abwigung ist es nun, einen Interessenausgleich im
Sinne von praktischer Konkordanz zu finden: Keines der rechtlich ge-
schiitzten Interessen soll mehr als notwendig zugunsten des anderen
eingeschrankt werden - es gilt, alle involvierten Interessen bestmoglich
zu optimieren. Ob das Ziel erreicht wurde, ist in dieser Form allerdings
nicht tiberpriifbar; praktische Konkordanz ist als solche nicht justizi-
abel. Die Grenze zur Verfassungswidrigkeit einer Abwégung im Straf-
recht ist erst dann erreicht, wenn das zum Schutze des tiberwiegenden
Interesses eingesetzte Mittel mit Blick auf das unterliegende Interesse
unverhéltnisméfiig iSv »aufer Verhéltnis« ist.

Der Ermessensspielraum des Gesetzgebers beim Erlass von Ge-
setzen ist damit dufderst weit: Er kann innerhalb der Verfassung die
verfolgten Interessen frei wiahlen, um einen legitimen Zweck fiir eine
gesetzgeberische Mafinahme zu benennen. Aus den vorhandenen Mit-
teln kann er jedes auswihlen, dass der Zweckerreichung zumindest im
Entferntesten dient. Gibt es mehrere Mittel, die zur Zweckerreichung
geeignet sind, muss er allerdings dasjenige auswihlen, das den gerin-
geren Eingriff in das jeweils zuriickgedringte Interesse darstellt. Ob
das gefundene Abwigungsergebnis dem »optimalen Verhéltnis« gleich-
kommt, ist dagegen nicht tiberpriifbar. Die Weite des gesetzgeberischen
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Ermessensspielraums wird an anderer Stelle noch ausfiihrlicher dar-
gelegt®

VI. Interessenabwigung primir
durch Gesetzgeber

A. Allgemeines

Die bisherigen Ausfithrungen konzentrierten sich auf die Ebene der
Gesetzgebung, weil dem Gesetzgeber die primére Verantwortlichkeit
zukommt, die Grundrechte zu sichern.”®”” Wenn es nun im Strafrecht zu
Interessenkollisionen kommt, in die Grundrechte involviert sind, stellt
sich die Frage, ob das automatisch auch bedeutet, dass der Gesetzge-
ber die hierdurch erforderliche Abwigung selbst vornehmen muss. Er
konnte die Grundrechte ja stattdessen dadurch konkretisieren, dass er
eine sorgfiltige Abwidgung der Interessen auf der Ebene der Rsp anord-
net und va im Rahmen des richterlichen Ermessens zulésst.

Es ist allerdings auch primér die Aufgabe des Gesetzgebers, diesen
schonenden Ausgleich zwischen kollidierenden Interessen im Verhélt-
nis Staat - Biirger oder auch Biirger - Staat - Biirger herzustellen.”” Die
Entscheidung tiber derartige Interessenkollisionen im Wege der Inter-
essenabwigung fillt damit in allererster Linie in die Zustindigkeit der
Rechtsgestaltung.”® Das soll fiir das Strafrecht ausfiihrlich insb mit dem
nulla poena sine lege-Gebot in seiner Auspriagung als Bestimmtheits-
gebot begriindet werden.” Aus dieser besonderen gesetzgeberischen

786  VLD.

787 III.C.1.

788  ZB Holoubek/Neisser in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschenrechte, 222;
Lendl, OJZ 2011, 12; wN zB bei Heifl, Grundrechtskollisionen, 63f, 500, der selbst
allerdings eine aA vertritt, wonach sich die Bedeutung des Gesetzgebers im Bereich
der Grundrechtskollisionen allgemein darin erschopfe, Abwagungskriterien aufzu-
zdhlen, um so der Vollziehung entsprechende Abwégungsinstrumente an die Hand
zu geben (siehe auch 539); zum dt Recht zB Martin, Grundrechtskollisionen, go ff.

789  So Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 4711f, insb 472:
»Der Gesetzgeber ist aufgerufen, die widerstreitenden Rechte untereinander zu
ordnen und einen schonenden Ausgleich zu suchen.« (mwN) Ahnlich auch das
BVerfG etwa in BVerfGE 20, 162, 187 ff; ndher etwa Schneider, Giiterabwigung,
193; aufderdem Grabitz, AGR 98 (1973), 577; Ossenbiihl in Erbguth/Oebbecke/Renge-
ling/Schulte, Abwagung, 36; ders, DVBL. 1995, 910.

790 VI.C.
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Abwigungspflicht ergeben sich zugleich verschiedene legislative Ge-
staltungsspielriume iZm Abwigungsentscheidungen.”" Auf all das ge-
hen die nachfolgenden Ausfithrungen niher ein.

B. Demokratische Legitimation,
Legalititsprinzip und Gewaltenteilung

Wie ausgefiihrt, liegt die Verantwortlichkeit zur Wahrnehmung der
Grundrechte in einem demokratischen, dem kontinentaleuropéischen
Rechtskreis (»civil law«) angehdrenden Rechtsstaat wie Osterreich zu-
nichst beim Gesetzgeber als demokratisch gewiihltem Organ./®* Die
demokratische Legitimation des Gesetzgebers ist damit zugleich die
Grundlage seiner Verantwortung, Interessenkollisionen im hier ver-
standenen Sinne, also jene, in die Grundrechte involviert sind,*”® zu
einem Ausgleich zu bringen. Primére Ebene fiir die Losung von Inte-
ressenkollisionen ist damit in einer parlamentarischen Demokratie zu-
néchst einmal jene der Gesetzgebung, wihrend ihr die Ebene der Rsp
grundsitzlich nachgeordnet ist.”**

Dass immer eine gesetzgeberische Entscheidung tiber die Stratbar-
keit eines Verhaltens vorliegen muss, auf deren Grundlage ein Gericht
erst eine Strafe verhdngen kann, gebietet weiters das Legalitdtsgebot
als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips nach Art 18 B-VG.””® Unionsrecht-
lich ist es in Art 49 GRCh verankert.*° Im gesamten Strafrecht untersagt

791 VLD.
792  III.C.1.
793 V.E.

794  Wie noch zu zeigen sein wird: VL.E.

795 Ausfiithrlich zum Gesetzlichkeitsprinzip ganz allgemein statt vieler Hopfel
WK?>-StGB § 1 Rz 1ff; Steininger E. SbgK § 1 Rz 11f; Stricker in Leukauf/Steininger H.
StGB+ § 1 Rz 1ff jeweils zu § 1 StGB; zu Art 7 EMRK zB Lewisch in Kneihs/Lienba-
cher, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 1ff; Thienel in Korinek/Holoubek/Be-
zemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 1ff;
zu Art 18 B-VG zB Muzak, Bundes-Verfassungsrecht®, Art 18 B-VG Rz 1ff; Rill in
Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 18 B-VG Rz 1ff.

796  Dazu und zur Auslegung des Bestimmtheitsgebots durch den EuGH nach dieser
Norm ausfiihrlich statt vieler Staffler, ZStW 2018, 1150 ff. Seine Analyse kommt zum
Ergebnis, dass die nationalen Grundrechtsstandards, inkl der nationalen Anfor-
derungen an das Bestimmtheitsgebot, bei der Durchfithrung von Unionsrecht
nur dann angewendet werden konnen, wenn der Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts nicht zum Tragen kommt. Auf dieses besondere Problem soll nicht ni-
her eingegangen werden.
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auch das nulla poena sine lege-Gebot nach Art 7 EMRK, Art 18 B-VG und
einfachgesetzlich § 1 Abs 1 StGB umgekehrt eine Strafe, die auf keiner
gesetzlichen Grundlage basiert. Im Stufenbau der Rechtsordnung ist
der Gerichtsgebrauch nun gerade keine Rechtsquelle im Gesetzesrang,
sodass auch aus diesem Grund der Gesetzgeber die Konkretisierung
des Strafrechts nicht der Vollziehung iiberlassen darf.””

Eine gesetzliche Grundlage jedweden staatlichen Strafens verlangt
schliefdlich der Gewaltenteilungsgrundsatz: Diejenige Instanz, die all-
gemeingiiltige Normen erlésst, hat eine andere zu sein als jene, die sie
vollzieht”* Fiir die Abwigung bedeutet das im Ergebnis, dass der Ge-
setzgeber die normativen Maf3stdbe vorgeben muss, damit die Gerichte
weder Gewicht der Interessen noch das Resultat der Abwigung willkiir-
lich festlegen kénnen.

C. Strafrechtliches Bestimmtheitsgebot
1. Grundlegendes

Speziell das Strafrecht geht tiber die dargestellte Begriindung in Bezug
auf die Verantwortlichkeit des Gesetzgebers fiir Abwigungsentschei-

dungen” noch hinaus. Ziel des Strafrechts ist es ja, die Normadressa-

ten zu einem rechtskonformen Verhalten zu motivieren.*” Allerdings:

»Nur wenn der Einzelne im Voraus klar erkennen kann, durch welche
Handlungen oder Unterlassungen er sich strafrechtlich verantwortlich
macht, kann er seinen Freiraum erkennen und ausnutzen.«<*** In seiner
Auspragung als Bestimmtheitsgebot (lex certa) verlangt das nulla poena
sine lege-Gebot (§ 1 StGB/Art 18 B-VG/Art 7 EMRK) aus diesem Grund,

797  ZBKunst, Rechtsquellen und Rechtsanwendung, 12 ff; Thienel in Korinek/Holoubek/Be-
zemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 1, Rz 11
mwN; aufderdem Hopfel WK>-StGB § 1 Rz 23; Steininger E. SbgK § 1 Rz 38ff, je mwN.

798  Fiir das dt Recht schon Papier/Moller, AGR 1997, 179 f; Schmitz MiKo3-StGB § 1 Rz 43;
ferner kurz auch Hopfel WK*-StGB § 1 Rz 1 mwN; allgemein fiir die dt, schweizerische
und 6sterreichische Rechtsordnung Staffler, ZStW 2018, 1148 f mit zahlreichen wN.

799  VLB.

800  Brandstetter in Leitner, Finanzstrafrecht 2005, 161. Hieraus ergibt sich auch eine
enge Verzahnung des Bestimmtheitsgebots mit dem Schuldprinzip (§ 4 StGB): Nur
wenn der Téter zum Tatzeitpunkt das strafrechtliche Verbot zumindest kennen
und erkennen konnte, kann von einem Verschulden tiberhaupt gesprochen wer-
den; so Staffler, ZStW 2018, 1148.

801  Thienel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungs-
recht, Art 7 EMRK Rz 3.
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dass Strafbestimmungen so formuliert und ausgestaltet sein miissen,
dass sich fiir den Rechtsunterworfenen keine Zweifel tiber die Recht-
mifRigkeit seines Verhaltens ergeben konnen.*”* Das vom Gesetzgeber
zu verfassende Verbot muss daher so bestimmt sein, dass der Einzelne
sein Verhalten verlédsslich danach ausrichten kann. Das gilt auch fiir
solche Strafnormen, unter die Verhaltensweisen nicht ohne vorherige
Abwiégung subsumiert werden konnen.

Fir die Abwagung im Strafrecht ergibt sich damit eine (sogar) ver-
fassungsmaéflige Verankerung folgender Pflichten des Gesetzgebers:
Erstens hat er selbst Abwédgungsentscheidungen tiber die Strafbarkeit
eines Verhaltens zu treffen. Er hat diese Abgrenzung des Erlaubten vom
Unerlaubten vorzunehmen. Zweitens muss der Gesetzgeber den Rechts-
unterworfenen diese Entscheidungen, die in weiterer Folge zum Gesetz
werden, »in klarer und erschopfender Weise zur Kenntnis bringen«*®,
Der gesetzgeberische Wille {iber Reichweite und Inhalt einer Strafvor-
schrift darf dem Rechtsunterworfenen insgesamt nicht verborgen blei-
ben.*** Denn:

»Wenn der Zweck der Rechtsordnung darin besteht, den Men-
schen durch die Vorstellung der Norm zu einem normgerechten
Verhalten zu veranlassen, so ist der Gesetzgeber gehalten, die
Moglichkeit einer solchen Vorstellung zu geben.«**

Das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot verlangt daher, dass die zu-
néchst getroffene gesetzgeberische Abwagungsentscheidung in den ein-
zelnen Strafbestimmungen moglichst deutlich zum Ausdruck kommt.**°
Das gilt insb, wenn es um die Abgrenzung des grundrechtlich geschiitz-
ten vom strafbewehrten Verhalten geht. Wahrend namlich die legitime
Grundrechtsausiibung das hochste Recht des Einzelnen im Rechtsstaat
ist, kann schon eine geringfiigige Uberschreitung der zulissigen Gren-
zen dieser Grundrechtsaustibung »libergangslos«als Strafrechtsverstof3

802  VfSlg 11.520.

803  VfSlg 3.130.

804  Hierin liegt im Ubrigen schon ganz allgemein auch der Zweck der strengen verfas-
sungsrechtlichen Publikationsvorschriften fiir Gesetze (Art 49 und 97 B-VG), die
auch im Strafrecht gelten.

805  VfSlg 3.130.

806 Die Bestimmtheit nach dem Wortlaut kann aber auch im Strafrecht uU herabge-
setzt werden; diesfalls kommt den Gesetzesmaterialien eine umso gréf3ere Bedeu-
tung zu; ndher VI.C.4.b. Zum Problem, wenn der Wortlaut der Norm dem in den
Materialien artikulierten gesetzgeberischen Willen widerspricht VL.E.5.
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geahndet werden. Folglich verliuft die Grenze hier typischerweise nicht
abgestuft, sondern ist als maximales Gefille konzipiert: Im Bereich der
Grundrechtsausiibung an der Schnittstelle zum Strafrecht gibt es damit
keinen gestuften Ubergang; das Verhalten ist entweder maximal durch
die Rechtsordnung geschiitzt (zB durch die EMRK oder das StGG), oder
maximal verpont (und zB mit Strafe nach dem StGB bewehrt). Das un-
terscheidet zB das Kommunikationsstrafrecht erheblich von anderen
Strafrechtsbereichen, weil kein Recht auf allgemeine Handlungsfrei-
heit®” existiert und damit nicht jede abstrakte Strafandrohung schon
automatisch einen Grundrechtseingriff normiert: So gibt es etwa kei-
nen grundrechtlichen Schutzbereich, der das Wegnehmen fremder Sa-
chen oder das Einschlagen auf andere Personen erfasst.

Das »Gefille« zeigt sich gerade bei den Auf3erungsdelikten (insb
§§ 111 ff StGB): Die AuRerung einer kritischen Meinung iiber eine an-
dere Person ist entweder erlaubt und durch die Verfassung geschiitzt
oder mit der Keule des Strafrechts sanktioniert. Das Strafrecht greift
damit jeweils in die Kommunikationsfreiheit ein. Art 10 Abs 2 EMRK
verpflichtet den Gesetzgeber iSd materiellen Gesetzesvorbehalte dazu,
dass der Eingriff gesetzlich vorgesehen sein muss. Das bedeutet nach
der Rsp des EGMR, dass die den Eingriff begriindende Vorschrift ers-
tens ausreichend zugéinglich und zweitens hinreichend bestimmt sein
muss.”” Wenn der Adressat des Grundrechts somit vor uniiberwindbare
Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Rechtslage gestellt wird, weil
das Strafgesetz derart unbestimmt ist, kann sich mE auch hieraus eine
Grundrechtsverletzung ergeben.*® Wenn eine Strafbestimmung im Be-
reich der AufSerungsdelikte verfassungskonform sein soll, muss der Ge-
setzgeber daher ein zuldssiges Verhéltnis zwischen der Einschrinkung
der Kommunikationsfreiheit einerseits und den sonstigen involvierten
Interessen (Ehre, politischer Diskurs etc) andererseits finden. Vor der
Schaffung der Strafbestimmung hat er diese Interessen gegeneinander
abzuwigen. Das Ergebnis der Abwédgung muss sich im Idealfall in der
sprachlichen Fassung der Strafbestimmung wiederfinden: Die Strafbe-
stimmung ist so zu formulieren, dass dieses Verhiltnis im Einzelfall
gewahrt werden kann.

807 DazuIV.C.1.b.

808 EGMR 24.4.1979, Sunday Times vs Vereinigtes Konigreich, Rz 47; 25.3.1983, Silver vs
Vereinigtes Konigreich, Rz 86; 2.8.1984, Malone vs Vereinigtes Konigreich, Rz 66.

809  Soschon die Rsp des BVerfG: BVerfGE 62, 169, 183; dazu Papier/Moller, AOR 1997, 181.
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2. Anforderungen des Bestimmtheitsgebots
an das Strafrecht

Die exakten Anforderungen des Bestimmtheitsgebots an das Strafrecht
sind allerdings schwer zu benennen. Ziel ist es zunichst, den aktuellen
Meinungsstand in Rsp und Literatur zu den unterschiedlichen Rechts-
quellen des Bestimmtheitsgebots darzulegen, um diesem sehr vagen
Gebot des Strafrechts stidrkere Konturen zu geben. Ohne diesen Mei-
nungsstand sind ndmlich nur die dufdersten Grenzen der Bestimmtheit
einer Norm klar zu benennen, wie im Folgenden gezeigt wird. Die Er-
gebnisse konturieren jeweils das Bestimmtheitsgebot des Osterreichi-
schen Strafrechts.

a. Klare dufSerste Grenzen der (Un-)Bestimmtheit

Wie klar und unmissverstindlich eine Strafnorm im Einzelnen ausge-
staltet sein muss, ist zundchst nur an den jeweils duflersten Grenzen
zweifelsfrei zu definieren (maximale [Un-]Bestimmtheit): Im Idealfall
ist ein Strafgesetz so bestimmt ausgestaltet, dass sein Inhalt fiir alle
Rechtsunterworfenen selbst an den Randbereichen des Anwendungs-
bereichs vollig eindeutig ausgemacht werden kann. Ein Interpretati-
onsspielraum - egal, welche Interpretationsmethode man zugrunde
legt — besteht nicht, weil bereits der Wortlaut trennscharf sagt, wel-
che Sachverhalte er erfasst und welche nicht. Diese Wortlautauslegung
deckt sich fiir alle Rechtsunterworfenen auch mit der historischen, sys-
tematischen und teleologischen (und ggf verfassungskonformen) Inter-
pretation. Rsp und Lehre sind auf einer Linie. Es handelt sich solcherart
um eine »perfekte« Strafnorm, die dem Bestimmtheitsgebot optimal
entspriache (maximale Bestimmtheit).

Realtypisch ist eine vollstindige Determiniertheit der Verhaltens-
norm allerdings nicht moglich, selbst wenn der Gesetzgeber das wollte:
Ein vollkommener Tatbestand in dem Sinne, dass iiberhaupt keine Un-
schérfen - auch nicht an den Réndern eines Tatbestands - und damit
keine »Grenzfille«, die der Abwdgung im Einzelfall unterliegen, entste-
hen, ist praktisch auch im Strafrecht nicht denkbar. Das ergibt sich aus

810

einer unvermeidbaren Unzulidnglichkeit der Sprache.”™ Die Sprache als

810  So zB auch schon Kohlmann, Begriff des Staatsgeheimnisses, 257.
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Vermittlungsmedium, noch dazu eingesetzt zur indirekten und zeitver-
setzten Kommunikation tiber eine verschriftlichte Sprache, ist nie vollig
unmissverstindlich.*"

»Die Bestimmung des rechtsanwendenden Aktes - z. B. eines
richterlichen Urteils - durch die Norm hoherer Stufe - z. B.
durch ein Gesetz - ist niemals eine vollstdndige. Die relative Un-
bestimmtheit [...] kann [...] die unbeabsichtigte Folge der Be-
schaffenheit der Rechtsnorm sein, die durch den fraglichen Akt
angewendet werden soll, sei es, daf3 das Wort oder die Wort-
folge, in dem sich die Norm ausdriickt, mehrdeutig sind, sei es,
daf$ zwischen dem sprachlichen Ausdruck der Norm und dem
dadurch auszudriickenden Willen der normsetzenden Autoritét
eine Diskrepanz besteht, sei es, dafd zwei Normen, die gleich-
zeitig zu gelten beanspruchen, sich ganz oder teilweise wider-
sprechen.«*”

So wire daher nicht einmal der Begriff des »Tétens« nach § 75 StGB als
typisch deskriptives Tatbestandsmerkmal nach diesem Maximalmaf3-
stab »bestimmt«*3; Die Gesetzesmaterialien®* sprechen nur vom »Ein-
tritt des Todes«; dessen medizinische Definition hat sich in den letzten
vier Jahrzehnten aber erheblich verindert.®® Doch immerhin lie sich
jeder einzelnen richterlichen Entscheidung eine jeweils herrschende,
der Medizin entlehnte Definition zugrunde legen, die fiir sich genom-
men eindeutig war. Eine gewisse Offenheit fiir neue Entwicklungen,
Richtungen und wissenschaftliche Erkenntnisse ist dem Strafrecht im
Ubrigen auch zuzubilligen.*

Eine umgekehrt maximale Unbestimmtheit wire dort erreicht, wo das
Strafrecht genau aus einer Bestimmung besteht: »Wer sich grob entge-
gen den Grundsitzen des gemeinsamen Zusammenlebens verhilt, wird

811 Dazu ausfiihrlich Beaucamp, Rechtstheorie 42 (2011), insb 23 ff, der insgesamt sie-
ben Griinde fiir die Schwerverstindlichkeit von Gesetzen ausmacht.

812 So Kunst, Rechtsquellen und Rechtsanwendung, 16, unter weitgehend wortlicher
Zitierung der Interpretationstheorie nach Kelsen, Reine Rechtslehre?, 346 ff.

813  Zudiesem Bsp auch fiir das dt Recht Schmitz MiiKo*-StGB § 1 Rz 47.

814 BGBI 60/1974, 30 d. B. XIII. GP, 192.

815  Birklbauer WK*-StGB Vorbem §§ 75-79 Rz 94; ausfiihrlich Velten SbgK Vorbem
§§ 75-79 Rz 44.

816  Ahnlich Lewisch in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 23,
wonach »die Strafrechtsordnung auch bei der Anderung der faktischen Verhilt-
nisse wirksamen Rechtsgiiterschutz gewéhrleisten mochte«.
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bestraft.« Evidentermafien wiirde eine solche Generalklausel fiir alles
sozial Inaddquate dem Bestimmtheitsgebot widersprechen. Der Gesetz-
geber wiirde hierdurch seine verfassungsméflige Normsetzungsbefug-
nis unzuldssigerweise zur Gdnze an eine unterhalb der Gesetzesebene
liegende Rechtsquelle, namlich an die Rsp, delegieren.*”

Das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot fordert also etwas, was
zwischen diesen Extremen liegt: Zumindest die wesentlichen Grund-
aussagen dazu, welche Verhaltensweisen gerichtlich stratbar sind und
welche nicht, miissen vom Gesetzgeber klargestellt werden; das Straf-
rechtssystem, das realisiert werden soll, muss erkennbar sein®® Damit
kann die Rsp nicht blof$ vollziehende Kraft sein, ihr kommt vielmehr
auch eine normprizisierende Funktion zu.*® Das gilt fiir unbestimmte
oder normative Rechtsbegriffe umso mehr.”’ Eine vollige Determiniert-
heit wire wegen ihrer exzessiven Starrheit auch im Strafrecht zu ver-
meiden.”” Denn das Strafrecht soll ja »der Vielgestaltigkeit des Lebens
Herr«bleiben konnen. Bei zu hoher Bestimmtheit »bestiinde die Gefahr,
dass die Gesetze zu starr und kasuistisch wiirden und dem Wandel der
Verhiltnisse oder der Besonderheit des Einzelfalls nicht mehr gerecht
werden konnten«*?,

b. Eingriffsnihe als MafSstab?

Fraglich ist, ob die insb in der &lteren Judikatur des VfGH entwickelte
Unterscheidung zwischen eingriffsnahen und weniger eingriffsnahen
Gesetzen als Maf3stab fiir die hinreichende Bestimmtheit einer Norm
im Strafrecht gelten kann.* Nach dieser Rsp sind eingriffsnahe Ge-
setze solche, die geradezu idR zu einem Grundrechtseingriff fithren.

817  Siehe auch Schdffer, Rechtsquellen, 42 f. Umso erstaunlicher erscheint es daher,
dass das BVerfG - in einer allerdings bereits sehr alten Entscheidung - den Tatbe-
stand einer Strafnorm nicht beanstandete, der lediglich »Wer groben Unfug ver-
libt« lautete: BVerfGE 26, 41.

818  Zu dieser Forderung vor dem StGB 1975 schon Nowakowski, OJZ 1955, 16.

819 Vgl allgemein auch Schdffer, Rechtsquellen, 17; ndher VL.E.4. und VL.E.6.

820 Zusammenfassend Krey, Studien, 246.

821  So EGMR 24.4.1979, Sunday Times vs Vereinigtes Konigreich, Rz 49; auflerdem
Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 44.

822  BVerfGE 126, 170.

823  Grundlegend zur Rsp schon Berka in FS Walter, 37ff, der die Unterscheidung ins-
gesamt ablehnt, insb weil Gesetze, je unbestimmter sie formuliert sind, umso we-
niger als eingriffsnah empfunden werden, sodass der Rationalititsgewinn gerade
nicht erreicht werde (52 f).

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

171



172

Interessenabwégung primar durch Gesetzgeber

Der typische Effekt des Gesetzes weist also jeweils eine grofde Nédhe zu
einem Grundrechtseingriff auf. Bei eingriffsnahen Gesetzen muss der
Tatbestand daher besonders deutlich umschrieben sein, um dem allge-
meinen Bestimmtheitsgebot nach Art 18 B-VG zu geniigen. Bei eingriffs-
ferneren Gesetzen dagegen reicht nach der Judikatur des VEGH uU die
blofie Méglichkeit einer verfassungs- und besonders EMRK-konformen
Interpretation.®

Geht man nun - wie dargelegt®® — davon aus, dass bereits jedes
einzelne strafrechtliche Verbot fiir sich genommen einen Grundrecht-
seingriff darstellen kann, soweit mit dem Verbot Grundrechte begrenzt
werden, dann muss man zugleich feststellen, dass jede solche Straf-
norm als eingriffsnahes Gesetz zu qualifizieren ist. Jene Bestimmungen
des Osterreichischen Strafrechts, welche die Kommunikationsfreiheit
etwa zu Lasten der Ehre begrenzen, weisen damit nicht nur typischer-
weise eine besondere Nidhe zu einem Grundrechtseingriff auf, sondern
stellen bereits fiir sich genommen (noch unabhingig von der etwaig
verhiingten Sanktion) einen solchen Eingriff dar. Maw konnen straf-
rechtliche Normen, soweit sie Grundrechte begrenzen, als die wohl
eingriffsndchsten Gesetze tiberhaupt bezeichnet werden, zumal sie als
Sanktion uU noch weitere massive Eingriffe in das Recht auf Eigentum
(Art 5 StGG/Art 1 1. ZP-EMRK) und insb das Recht auf personliche Frei-
heit (Art 5 EMRK/Art 1 PersFrG) vorsehen. Es bedarf daher einer ande-
ren Anndherung, um die Anforderungen des Bestimmtheitsgebots an
das Strafrecht im Einzelnen zu benennen.

c. Meinungsstand

Zwar erfordert die besondere Grundrechtsnihe des Strafrechts nach
hM jedenfalls besonders strenge Bestimmtheitsmafistibe.”® Auch nach
der hM hilft daher die dargestellte Eingriffsndhe-Judikatur des VIGH
nicht weiter.””” Die genauen Anforderungen an die Bestimmtheit straf-
rechtlicher Normen sind allerdings umstritten bzw bislang - im oster-
reichischen und tiberdies auch im dt Recht - nicht ndher prizisiert. Ein

824  VIGH 12.3.1985, B44/84; auflerdem V£Slg 8.792; 9.028; 9.029; 11.455; zum Problem
der verfassungskonformen Interpretation schon IIL.C.3.c.

825 IV.C..

826  VfSlg 10.737; Friedrich, OJZ 1980, 57; Steininger E. SbgK § 1 Rz 141 mit zahlreichen
wN; Triffterer; AT?, 19; Weifs, AnwBl 1989, 247f.

827 VILC.2.b.
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Uberblick iiber den Meinungsstand soll dies nachfolgend veranschau-
lichen.

(i.) Zu §1StGB
Zu § 1 StGB wird zunichst sehr allgemein ausgefiihrt, dass Bestimmt-
heit ein rechtstaatliches »Gebot zur hinreichend klaren Angabe der
Voraussetzungen staatlichen Strafens«** meint. Es komme darauf an,
»daf$ ein durchschnittlicher Rechtsunterworfener nach Ausschopfung
aller normativen Erkenntnismittel den Gesetzesinhalt zu bestimmen
vermag.«** Wichtig seien gesetzlich hinreichend determinierte Aus-
legungsgrenzen des jeweiligen Tatbestands.®® Nach Moglichkeit sol-
len daher im Strafrecht insb »dehnbare« Begriffe vermieden werden.**
Nach Fuchs/Zerbes ist das Bestimmtheitsgebot gar tiberhaupt kein ju-
dizierbarer Rechtssatz, sondern lediglich eine Richtschnur: Der Ge-
setzgeber diirfe keine allzu unbestimmten Strafvorschriften erlassen,
die Rechtsanwendung diirfe deskriptive Gesetzesbegriffe nicht unbe-
stimmt auslegen.” Das kann nicht richtig sein; das Bestimmtheitsge-
bot ist sehr wohl justiziabel, wie alleine schon der Umstand zeigt, dass
die Bestimmtheit von Normen vom VfGH regelmifig gepriift wird.*?
Verlangt wird umgekehrt ferner, dass das Strafrecht immer so ex-
akte Handlungsanleitungen enthalten soll, dass eine Ausrichtung des
menschlichen Verhaltens unmittelbar am blofien Gesetzestext méglich
ist, und zwar ohne Notwendigkeit einer Zuhilfenahme von Wertun-
gen.” Dieser Anspruch an eine Strafnorm ist mE allerdings wiederum
zu hoch: Denn in vielen Fillen ldsst sich die Aussage iiber das Verbot
eines Verhaltens erst unter Berticksichtigung der Normen des AT des
Strafrechts treffen; gerade dieser ist aber besonders vage gehalten und
lasst sich ohne Rechtskenntnisse — auch bei schon nur hypothetischer
Eindeutigkeit des Wortlauts - nicht erschliefen.* Eine konsequente

828  Steininger E. SbgK § 1 Rz 1.

829  Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 370, ausfiihrlich 128 ff.

830  Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, 4.19.

831  Steininger E. SbgK § 1 Rz 139 mwN.

832  Fuchs/Zerbes, AT 1**, Kap 4 Rz 48.

833 ZBVI.C.2.b. und VI.C.2.c.ii.

834  So Hollaender, AnwBI 2004/9, 454.

835  Siehe statt zahlreicher Bsp nur Hollaender, AnwBl 2004/1, 15 ff, zur Rechtsfigur der
Beitragstéterschaft beim Fahrlissigkeitsdelikt.
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Folge dieses Verstdndnisses wire, dass weite Teile des Osterreichischen
Strafrechts zu unbestimmt und damit verfassungswidrig wéren.

(ii.) ZuArti18B-VG

Als Ausfluss des Gesetzlichkeitsprinzips enthélt Art 18 B-VG nach hM ein
allgemeines Bestimmtheitsgebot (arg: »auf Grund der Gesetze«).** Dem-
nach miissen nach der Rsp des VfFGH zunichst alle staatlichen Gesetze so
gefasst sein, dass fiir die Rechtsunterworfenen das staatliche Verhalten
vorausberechenbar ist und die Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts in
der Lage sind, die Ubereinstimmung eines staatlichen Aktes®” mit dem
abstrakt-generellen Gesetz zu iberpriifen.** Denn eine demokratische
Legitimation staatlicher Entscheidungen ist nur sichergestellt, »wenn
die Gesetzeslage so gestaltet ist, dass alle mit guten Griinden als poli-
tisch wesentlich qualifizierbaren Entscheidungen im Gesetz getroffen«*
werden. Ubertragen auf das gerichtliche Strafrecht bedeutet das als zu-
sétzlichen Aspekt der Bestimmtheit, dass ein hoherrangiges Gericht (zB
das Rechtsmittelgericht, aber auch der VfGH im Zuge der Entscheidung
{iber eine Gesetzesbeschwerde®*) eine gerichtliche Entscheidung (insb
ein Urteil) anhand der geltenden Rechtslage valide iiberpriifen konnen
muss. Fiir das Strafrecht als besonders grundrechtseingriffsintensive
Materie gilt im Besonderen: Strafvorschriften sind so klar zu gestalten,
dass es dem Rechtsunterworfenen moglich ist, sein Verhalten am Gesetz
zu orientieren und auszurichten.** Nach stRsp des VfGH hat namlich

»der Gesetzgeber klar und unmissverstiandlich zum Ausdruck zu
bringen [...], wo er strafen will, und die Rechtsordnung dem Ein-

836  ZB Muzak, Bundes-Verfassungsrecht®, Art 18 B-VG Rz 8; Rill in Kneihs/Lienbacher,
Bundesverfassungsrecht, Art 18 B-VG Rz 5f.

837  Art18 Abs1 B-VG bindet ausdriicklich nur die »Verwaltung«, nicht aber die Ge-
richtsbarkeit an das Gesetz - dies hat historische Griinde. Dennoch steht aufder
Zweifel, dass sich aus dieser Norm auch eine Gesetzesbindung der Gerichtsbarkeit
ergibt; zB VfSlg 12.185; Muzak, Bundes-Verfassungsrecht®, Art 18 B-VG Rz 3.

838  ZB V£Slg 8.792; 9.609; 9.720; 10.737; 11.455 mwN; wN zB bei Muzak, Bundes-Verfas-
sungsrecht®, Art 18 B-VG 8ff; dem folgend im Bereich der Ermittlungsmafinahmen
nach der StPO: OGH 23.4.1991, 14 Os 20/91 (14 Os 21/91) = EvBl 1991/165.

839  Rill in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 18 B-VG Rz 53.

840 Dazu schon IV.E.2.e.

841  ZB VfSlg 16.926; VEGH G 282/2015 jeweils mwN; die Rsp zusammenfassend zB Rill
in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 18 B-VG Rz 65; dhnlich im dt
Recht: statt vieler zB Miiller/Christensen, Juristische Methodik*, Rz 165f.
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zelnen die Moglichkeit [zu] geben [...], sich dem Recht gemif3
zu verhalten«*?,

Es bedarf damit einer deutlichen Abgrenzung des Erlaubten vom Uner-
laubten; der Unrechtsgehalt eines Verhaltens muss dem Rechtsunter-
worfenen »eindeutig vor Augen gestellt werden.«** Er muss sich den
Inhalt einer Strafvorschrift vor seinem Handeln vergegenwiértigen kon-
nen, weil nur so der Zweck des Strafrechts — Schutz vor Rechtsgutsbeein-
trichtigungen - erreicht werden kann.** Andernfalls kann das Strafrecht
seine verhaltensleitende Funktion nicht erfiillen.*® Zentral ist insgesamt
nach der Rsp des VfGH, dass der Rechtsunterworfene sein Verhalten
verlisslich nach dem Inhalt der Norm ausrichten kann.* Das ist dann
der Fall, wenn der »Normadressat den Verbotsgehalt aus dem Wortlaut
vorhersehen [...] und die zur Ermittlung des gesetzlichen Norminhaltes
notigen Auslegungsmittel ergreifen kann«*¥, Vor diesem Hintergrund
erachtet der VFGH auch unbestimmte und normative Rechtsbegriffe fiir
zulissig.*”® Die Rechtsposition fiir den Rechtsunterworfenen muss al-
lerdings stets so vorhersehbar sein, dass eine etwaige »Prognoseunsi-
cherheit in sachlich gerechtfertigten Grenzen«*° bleibt. Freilich sind all
diese Maf3stiibe fiir sich genommen hochst unbestimmt.*°

(iii.) Zu Art 7 und 10 EMRK

Art 7 EMRK verankert das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot (aber-
mals) verfassungsrechtlich. Richtungsweisend fiir seine Auslegung
ist die Judikatur des EGMR. Nach seiner Rsp im Fall Cantoni vs Frank-
reich gebietet Art 7 EMRK, dass die strafbare Handlung »klar im Ge-
setz definiert« (»clearly defined in the law«) werden miisse. Damit ein

842  VfGH G 531/2015 mwN; ganz dhnlich schon V£Slg 3.207.

843  So grundlegend schon V£Slg 3.207.

844  VfSlg 4.037 zum Begriff des »sittlich-religiosen« Empfindens iSd § 2 des Salzburger
Lichtspielgesetzes 1959.

845 Dazu auch schon oben I1.B.; ferner Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 43.

846  ZB V1Slg 7.907; 8.792; 10.737; WN zB bei Muzak, Bundes-Verfassungsrecht®, Art 18
B-VG Rz 8.

847 ZBV1Slg16.773.

848  ZB V1Slg 7.907; 8.792; 9.609; 9.720; 10.737; dazu ndher VI.C.4.b.

849  Rill in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 18 B-VG Rz 53 mit Hinweis
auf VISlg 5.923; 13.460.

850  Schick in FS Walter, 634.
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Eingriff in die Kommunikationsfreiheit nach Art 10 EMRK Abs 2 aus-
nahmsweise gerechtfertigt sein kann, bedarf es ebenfalls einer gesetz-
lichen Grundlage dieses Eingriffs;*" auch diese muss nach der Rsp des
EGMR den Anforderungen an eine ausreichende Bestimmtheit genii-
gen. Ausreichend bestimmt ist eine Norm nach dem EGMR dann, wenn
der Rechtsunterworfene aus dem Wortlaut der Strafbestimmung, uU
mit Hilfe ihrer Auslegung durch das Gericht, erkennen kann, welche
Verhaltensweisen eine strafrechtliche Verantwortlichkeit begriinden.*”
Wesentlich sei, dass die Strafbestimmung ausreichend zuginglich (pu-
bliziert) und der Straftatbestand in vorhersehbarer Weise umschrieben
ist.” Bisweilen geniige hierfir allerdings bereits, »wenn der Einzelne
erkennen kann, dass er durch sein Verhalten das Risiko einer Bestra-
fung auf sich nimmt«***. Der EGMR stellt zugleich aber klar:

»[I]t is a logical consequence of the principle that laws must be
of general application that the wording of statutes is not always
precise. One of the standard techniques of regulation by rules
is to use general categorisations as opposed to exhaustive lists.
The need to avoid excessive rigidity and to keep pace with chan-
ging circumstances means that many laws are inevitably cou-
ched in terms which, to a greater or lesser extent, are vague.«*>

Der Wortlaut muss folglich nicht die maximal mogliche Prazision auf-
werfen. Be-stimmtheit kann demnach auch fallspezifisch reduziert wer-
den, »provided that it proves to be sufficiently clear in the large majority
of cases.«*° Die grofie Mehrzahl aller denkbaren Sachverhaltskonstella-
tionen muss daher klar gelost werden kénnen. Zweifel in Konstellatio-
nen jenseits dieser Mehrzahl sind im Lichte des Art 7 EMRK nicht prob-
lematisch.*” In der Sache Silvio Unterguggenberger vs Osterreich erginzte
der EGMR seine Rsp dahin, dass eine Strafnorm auch dann noch ausrei-
chend bestimmt ist, wenn eine solche Klidrung fiir die tiberwiegenden

851 IV.C.2.e.

852  EGMR 15.11.1996, Cantoni vs Frankreich, Rz 29.

853 EGMR 25.5.1993, Kokkinakis vs Griechenland, Rz 52.

854  Thienel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg, Bundesverfassungs-
recht, Art 7 EMRK Rz 1 Rz 10, fasst so die Ergebnisse einer ausfiihrlichen Rsp-Ana-
lyse zusammen.

855 EGMR 15.11.1996, Cantoni vs Frankreich, Rz 31.

856 EGMR 15.11.1996, Cantoni vs Frankreich, Rz 32.

857 EGMR 15.11.1996, Cantoni vs Frankreich, Rz 31; dazu statt vieler auch Lewisch in
Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 27.
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Fille erst nach Rechtsbelehrung moglich ist.** Auch an die Qualitt des

juristischen Rats, der einzuholen ist, stellt der EGMR gewisse Anforde-
rungen. Rechtsberatung muss in einem Ausmaf? in Anspruch genom-
men werden, »das unter den gegebenen Umsténden angemessen ist,
um die Folgen beurteilen zu kénnen, welche eine bestimmte Handlung
nach sich ziehen kann.«<* Im gegenstéindlichen Fall wire die Strafbar-
keit des Beschwerdefiihrers vorhersehbar gewesen, »hitte er eine geeig-
nete Rechtsberatung gesucht. Es konnte von ihm erwartet werden, dass
er dies tun wiirde, umso mehr, als er in seiner beruflichen Eigenschaft
als Vorstandsmitglied einer Gesellschaft handelte.«**

Ganz dhnlich sei auch eine Bestrafung nach § 3a Abs 2 VerbotsG
wegen »Betitigung im nationalsozialistischen Sinn« nach Ansicht des
EGMR vorhersehbar®" Er begriindet dies unter Verweis auf eine Ent-
scheidung der EKMR*”, wonach das Ziel des 6sterreichischen Gesetz-
gebers war, schlichtweg alle Formen nationalsozialistischer Betétigung
zu inkriminieren. Der Anwendungsbereich der Strafnorm sei zudem auf
das nationalsozialistische Konzept als historische Ideologie beschrankt,
auf welches in Osterreich regelmifiig Bezug genommen werde. Zusitz-
lich seien von Rsp und Lehre in Osterreich weitere Kriterien entwickelt
worden, um das anzuwendende Recht ausreichend zuginglich und vor-
hersehbar zu machen.*®

Fir das Kommunikationsstrafrecht bedeutet das im Ergebnis, dass
der Rechtsunterworfene zumindest aufgrund einschligiger Beratung in
der Lage sein muss, die Folgen seines kommunikativen Verhaltens mit
einem entsprechenden Grad an Gewissheit vorab erkennen zu kénnen.***

(iv.)  Rechtsvergleichender Blick: Deutschland

In der dt Literatur wird zur Konkretisierung des Bestimmtheitsgebots
etwa die Pflicht des Gesetzgebers genannt, eine bestmogliche Prizision
der Tatbestandsmerkmale zu erzielen, die es ermoglicht, dass der Ge-

858 EGMR 25.9.2001, Unterguggenberger vs Osterreich = OJZ 2002/6 (MRK), 271, zu § 153 StGB.
859 EGMR 25.9.2001, Unterguggenbergervs Osterreich = OJZ 2002/6 (MRK), 271 (keine Rz).
860 EGMR 25.9.2001, Unterguggenbergervs Osterreich = OJZ 2002/6 (MRK), 271 (keine Rz).
861  EGMR 1.2.2000, Schimanek vs Osterreich = OJZ 2000/17 (MRK), 817 (keine Rz).

862  E 12774/87, H, W, P und K vs Osterreich, DR 62, 220.

863 EGMR 1.2.2000, Schimanek vs Osterreich = OJZ 2000/17 (MRK), 817 (keine Rz).

864  Niher Grabenwarter/Pabel, EMRK’, § 23 Rz 21 mit Hinweis insb auf EGMR 24.4.1979,

Sunday Times vs Vereinigtes Konigreich.
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setzesunterworfene den Kreis der verbotenen Verhaltensweisen bereits
dem Tatbestand eindeutig entnehmen kann.*® Auftrag an den Gesetzge-
ber ist daher, »ein Gesetz >so gut wie moglich«im Zeitpunkt seiner Verab-
schiedung zu prizisieren<**. Die Rsp des BVerfG verlangt hier allerdings
differenziert nach Materie und Normzweck nur jene Bestimmtheit, die
im Rahmen einer generell-abstrakten Regelung praktisch erreichbar ist
und damit vom Gesetzgeber realistischerweise verlangt werden kann.*”
Anders formuliert verstof3t eine Strafnorm nach Ansicht vieler dann ge-
gen das Bestimmtheitsgebot nach Art 103 Abs 2 GG, wenn gesetzestech-
nisch eine genauere Formulierung moglich gewesen wire.*
Miiller/Christensen halten (fiir das dt Recht, fiir das osterreichische
aber nicht minder giiltig) fest, dass man zwar unter der Bestimmtheit
einer Norm gewohnlich versteht, dass »der Wortlaut des Gesetzes die
Entscheidung des Rechtsfalls vorgibt«*®, kommen aber zu folgendem
Schluss: »Der Normtext ist mit dieser Fassung des Bestimmtheitsprin-
zips iiberanstrengt.«””° Dagegen sehen etwa Roxin/Greco®”" das Bestimmt-
heitsgebot schon dann als erfiillt an, wenn der Wortlaut einer beliebigen
Interpretation immerhin Grenzen setzt. Beim Wort genommen miisste
das bedeuten, dass es ausreicht, wenn es irgendwelche Ankniipfungs-
punkte im Wortlaut gibt, die zumindest einzelne Verhaltensweisen ein-
deutig dem Tatbestand unterordnen. Demnach wire auch eine Formu-
lierung wie: »Wer ein sozial inaddquates Verhalten an den Tag legt, ist
strafbar.« unter Bestimmtheitsaspekten zu akzeptieren. Immerhin ist
der Begriff der sozialen Inadédquanz an verschiedenen Sozialnormen aus-
zurichten und damit nicht beliebig interpretierbar. ME setzt dieses Ver-
stindnis des Bestimmtheitsgebots damit zu niedrig an. Ein Straftatbe-
stand ist Frowein folgend vielmehr schon dann problematisch, wenn er
erhebliche Moglichkeiten fiir eine willkiirliche Anwendung gibt.*”

865  Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 45.

866  Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 45.

867  ZB BVerfGE 57, 9, 22; 49, 168, 181; zu alledem zB Papier/Moéller, AGR 1997, 185 ff; zur
Entwicklung des Gesetzlichkeitsprinzips nach der dt Rsp zB Griinwald in FS Kauf-
mann, 433 ff.

868  Roxin/Greco, AT I5, § 5 Rz 71 mwN, insb auf Geppert, DAR 2007, 380; zu den Kernin-
halten des dt Bestimmtheitsgrundsatzes statt vieler auch Beaucamp, Rechtstheorie
42 (2011), 34 ff.

869  Juristische Methodik", Rz 166.

870  Juristische Methodik", Rz 166.

871 AT §5Rz75.

872 Frowein in Frowein/Peukert, EMRK3, Art 7 Rz 6.
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Beaucamp nennt verschiedene Kriterien zur Ermittlung hinreichen-
der Bestimmtheit fiir das dt Recht insgesamt. Entscheidende Kriterien
fiir die Unbestimmtheit seien die Widerspriichlichkeit von Normen und
die Moglichkeit einer bestimmteren Fassung sowie der Grundsatz, dass
mit hoherer Grundrechtseingriffsintensitét auch die Bestimmtheit stei-
gen miisse. Eine zu hohe Verweisungstechnik kénne ebenso ein Indiz
fiir zu geringe Normenklarheit wie eine mangelnde Abstimmung un-
terschiedlicher Rechtsgebiete und eine dauerhaft uneinheitliche prak-
tische Handhabung von Bestimmungen sein.”

Erwidhnt werden soll schliefdlich noch die Habilitationsschrift von
Kohlmann zum dt Bestimmtheitsgebot (Art 103 Abs 2 GG) aus dem Jahr
1969. Kohlmann entwickelte das Postulat der »Berechenbarkeitsmaxime«
als Grundsatz der hochstmoglichen Berechenbarkeit aller staatlichen
Macht: Hieraus ergibt sich iS eines dreistufigen Schemas zunéchst das
Gebot, bei der Formulierung von Strafbestimmungen moglichst nur de-
skriptive Merkmale (Stufe 1), und blof3 subsididr juristisch-normative
(Stufe 2) oder gar auflerjuristisch-normative (Stufe 3) Tatbestandsmerk-
male zu verwenden. Normative Begriffe diirfen folglich lediglich einge-
setzt werden, wenn das legistische Ziel andernfalls nicht zu erreichen
wire. Alle Merkmale sind zudem durch Legaldefinition oder Beispiele
zu verdeutlichen.**

3. Eigener Ansatz
a. Ziel

Im Folgenden soll nun ein eigener Ansatz zum genauen Inhalt des Be-
stimmtheitsgebots nach § 1 StGB, Art 18 B-VG und Art 7 EMRK entwi-
ckelt werden. Die nachfolgenden Ausfiihrungen haben zum Ziel, aus
dem nunmehr dargestellten Meinungsstand in Rsp und Literatur eine
Definition abzuleiten, unter welchen Voraussetzungen eine osterreichi-
sche Strafbestimmung den Bestimmtheitsanforderungen nach allen
Rechtsquellen (StGB, B-VG und EMRK) geniigt. Es geht daher um ein
Zusammenfiigen der genannten, bestehenden Anforderungen an die
ausreichende Bestimmtheit einer Norm. Die dargestellten, bestehenden

873  Niher Beaucamp, Rechtstheorie 42 (2011), 21, insb 49 ff.
874  Zualledem Kohlmann, Begriff des Staatsgeheimnisses, 252 ff, das dreistufige Schema
veranschaulichend 267 f; zusammenfassend Marschall, O]JZ 1971, 149f.
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Ansitze sind ndmlich zueinander hiufig nicht widerspriichlich, son-
dern ergénzen sich vielmehr wechselseitig, wie die nachfolgenden Aus-
fiihrungen zeigen werden.

Die so gewonnenen Konturen des Bestimmtheitsgebots gelten nicht
nur fiir das Kommunikationsstrafrecht und andere grundrechtlich rele-
vante Konstellationen im Strafrecht, sondern grundsétzlich fiir alle Ab-
wigungsfragen auf strafrechtlicher Verbotsebene. Das Bestimmtheits-
gebot im hier definierten Sinne bezieht sich dabei allerdings primér auf
die Strafbestimmungen des BT des 6sterreichischen Strafrechts (§§ 75 ff
StGB und in den Nebengesetzen), weil die vorliegende Arbeit einem Teil
von ihnen - dem Kommunikationsstrafrecht — gewidmet ist. Ihre An-
wendbarkeit auf Bestimmungen des AT (insb §§ 2 ff StGB), wie etwa auf
§ 2 StGB, der die Voraussetzungen einer unechten Unterlassensstrafbar-
keit regelt, wurde nicht tiberpriift.

b. Definition: »Strafrechtliche Bestimmtheit«

Aus den in verschiedenen Quellen angefiihrten, unterschiedlichen An-
forderungen an eine ausreichende strafrechtliche Bestimmtheit 14dsst
sich eine »Formel« dessen, was das Bestimmtheitsgebot nach § 1 StGB,
Art 18 B-VG und Art 7 EMRK im Einzelnen verlangt, ableiten. Es ergibt
sich namlich Folgendes:

Das Bestimmtheitsgebot ist dann gewahrt, wenn fiir den durch-
schnittlichen Rechtsunterworfenen nach Hinzuziehung juris-
tischen Rats fiir einen Grofiteil aller denkbaren Sachverhalts-
konstellationen klar ist, ob ein Verhalten der jeweiligen/jeweils
in Frage stehenden Strafbestimmung unterféllt oder nicht. In
den Randbereichen jenseits dieses tiberwiegenden Kerns sind
Unschirfen und damit verbundene Meinungs- und Rechtspre-
chungsdivergenzen sowie unklare Auslegungsergebnisse aus
dem Blickwinkel des Bestimmtheitsgebots unproblematisch.

Eine strafrechtliche Norm muss demnach so eindeutig formuliert sein,
dass immerhin fiir den grofdten Teil der denkmdoglichen Fille nach ein-
schldgiger Recherche von Gesetzestext, -materialien und deren Ausle-
gung nach den anerkannten Interpretationsmethoden®” klar erkennbar

875 Zu den Auslegungsmethoden im Strafrecht grundlegend statt vieler Hopfel
WK>-StGB § 1 Rz 47 mwN; Steininger E. SbgK § 1 Rz 61ff mwN; Stricker in Leukauf/
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wird, wie der Anlass-Sachverhalt zu I6sen wire. Gibt es zu einer Strafbe-
stimmung bereits Literatur und Rsp, ist diese ebenfalls miteinzubezie-
hen; die ausreichende Bestimmtheit muss allerdings jedenfalls schon
ab Geltungsbeginn (und damit ggf ohne einschlégiges Schrifttum und
Judikatur) gegeben sein. Wesentlich ist damit: Eine Strafbestimmung
muss so gefasst sein, dass ein Rechtsunterworfener fiir den Grofteil
aller denkbaren Verhaltensweisen eine eindeutige Subsumtion unter
die jeweilige Strafnorm vornehmen oder aber eine Subsumierbarkeit
ausschliefien kann.

C. Bestimmbarkeit des Texts

Das Bestimmtheitsgebot meint damit zunichst die »Bestimmbarkeit
des Textes«"”°. Eine Strafbestimmung muss jeweils eine solche Prizi-
sion aufweisen, dass eine zweifelsfreie Zuordnung der ganz iiberwie-
genden Anzahl an Fillen von allen Rechtsunterworfenen unabhingig
von der Lesart, mit der sie die Vorschrift rezipieren, vorgenommen wer-
den kann. Fiir das Bestimmtheitsgebot kann es folglich nicht darauf
ankommen, ob man dem Wortlaut einen allgemeinen Sprachgebrauch
oder einen juristischen Fachbegriff*” zugrunde legt.*”®

Das bedeutet auch, dass jedes Tatbestandsmerkmal sprachlich ei-
nen entsprechend grofien Begriffskern haben muss, der schon den
Grofiteil der Verhaltensweisen, die bestraft werden sollen, erfasst.
Ebenso braucht es sprachlich eine eindeutige Abgrenzung, welche Ver-
haltensweisen bereits auferhalb des Begriffs liegen. Dazwischen ent-
halt auch jeder sprachliche Ausdruck einen Begriffshof, weil es vollig
trennscharfe Begriffe wegen der unvermeidbaren Unbestimmtheit der

Steininger H. StGB* § 1 Rz 12 ff mwN. Sie bestimmen sich im Wesentlichen nach den
§§ 6 ff ABGB; niiher VLE.5.

876  Miiller/Christensen, Juristische Methodik", Rz 182; dhnlich Beaucamp, Rechtstheo-
rie 42 (2011), 36.

877  Dafiir spricht auch die Rsp des VfFGH, wonach der Begriff des »objektiven Tat-
bestandes der iiblen Nachrede, Beschimpfung oder Verspottung« nach § 6 Abs 1
MedienG ausreichend determiniert ist, weil es nicht darauf ankomme, »ob dieser
Begriff auch einem juristischen Laien ohne weitere Vorkenntnisse verstiandlich ist:
Die antragstellende Gesellschaft bzw ihre Organe sind wie jedermann verpflichtet,
sich die zur Ausiibung einer Erwerbstitigkeit erforderlichen Rechtskenntnisse zu
verschaffen, sei es durch Einholung einer entsprechenden rechtskundigen Bera-
tung, sei es durch Beschiftigung entsprechend rechtskundiger Personen« (V{Slg

16.137).
878  Zudieser Frage niher zB Schmitz MiiKo*-StGB § 1 Rz 81f.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

181



182

Interessenabwégung primar durch Gesetzgeber

Sprache nicht geben kann.” Fillt ein Sachverhalt in den Begriffshof
eines Tatbestandsmerkmals, »versagt die Subsumtion, solange der Be-
griffsumfang des Merkmals nicht durch Auslegung geklirt ist.<** Eine
solche Auslegung muss dann aber ein eindeutiges Ergebnis bringen.

d. Eindeutiger Strafbarkeitskern nach Auslegung

Jede Straftbestimmung muss insgesamt einen eindeutigen Kernbereich
an Verhaltensweisen erkennbar machen, fiir den eine Strafbarkeit die
Rechtsfolge ist. Ebenso eindeutig muss sie diesen Kernbereich von ande-
ren Verhaltensweisen abgrenzen, die umgekehrt zweifelsfrei nicht unter
die Strafnorm fallen. Die Méglichkeiten der Auslegung des Tatbestands
anhand der anerkannten Auslegungsmethoden sind zur Ermittlung des
Strafbarkeitskerns allerdings jeweils auszuschopfen: »Nur wenn sich
nach Heranziehung aller Interpretationsmethoden immer noch nicht
beurteilen l4fit, was im konkreten Fall rechtens [bzw umgekehrt: straf-
bar, Anm d Verf]ist, verletzt die Norm die in Art 18 B-VG statuierten rechts-
staatlichen Erfordernisse.«<*" Inhalt, Sinn und Tragweite einer Strafnorm
miissen daher im Wege der Auslegung®” zum Zwecke der Anwendung
auf einen konkreten Sachverhalt klédr- und verdeutlichbar sein.

Es geht damit beim Bestimmtheitsgebot um eine Klassifizierung in
Sachverhalte, die dem Tatbestand entweder eindeutig unterzuordnen
oder nicht unterzuordnen sind. Wenn der Gesetzgeber »fiir den Durch-
schnittsfall eine zusammenfassende Wiirdigung der mafigeblichen Ele-
mente vor[nimmt] und [...] sie zu Tatbestinden«*® verdichtet, hat er
darauf zu achten, dass fiir den Grof3teil aller Sachverhaltsvarianten eine
solche Klassifizierung moglich ist. Dass ein Sachverhalt unter eine Re-
gelung subsumierbar ist, setzt daher voraus, dass die einzelnen Merk-
male des Gesetzes diese Klassifizierung zulassen.**

So muss bspw der Tatbestand der vorsdtzlichen Korperverlet-
zung nach den §§ 83 ff StGB so formuliert sein, dass der Grofteil aller
denkbaren Verhaltensweisen, die nach dem Wortlaut ein »Am-Korper-

879  Dazu schon VI.C.2.a.

880  Otte in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 146.

881  StRsp des VIGH, zB VfSlg 8.395; 16.137; 16.911 mwN.

882  Zum Begriff der»Auslegung«grundlegend statt vieler Stricker in Leukauf/Steininger H.
StGB“ § 1 Rz 8 mwN.

883  Kodek in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung, 144.

884  Zuden legistischen Umsetzungsmaoglichkeiten dieser Forderung VI.C.4.
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Verletzen« sein kénnten, eindeutig unter den Tatbestand subsumiert
oder eben davon ausgeschlossen werden kann. Denkt man nun alle
moglichen Verhaltensweisen, die einen anderen nach dem priméren
Wortlaut »am Korper verletzen«, durch (von einer minimalen Abschiir-
fung oder kurzzeitigen Hautrétung bis hin zu andauernder schwers-
ter korperlicher Behinderung), l4sst sich feststellen: Der allergrofite
Teil simtlicher Verhaltensweisen, die nach dem primiren Wortlaut ein
»Verletzen am Korper« sein konnten, lédsst sich tatsichlich eindeutig
unter den Tatbestand subsumieren. Weil nach der Definition, die sich
im Ubrigen aus den Gesetzesmaterialien ergibt, jeder »nicht ganz un-
erhebliche Eingriff in die korperliche Unversehrtheit«** eines anderen
eine Korperverletzung darstellt, fallt umgekehrt nur eine sehr kleine
Anzahl an Verhaltensweisen qua Definition aus dem Tatbestand her-
aus, ndmlich jene, die nur minimalste korperliche Verdnderungen als
Taterfolge hervorrufen. Gemeint sind jene minimalen korperlichen Ver-
dnderungen, die der Gesetzgeber aus Griinden der Verhiltnisméfdigkeit
ausdriicklich noch nicht als »Verletzung« anerkennt. Eine ausreichende
Bestimmtheit dieser Strafbestimmung ist damit eindeutig gegeben.
Die relevante Strafbarkeitszone ergibt sich nun allerdings keines-
wegs immer allein aus der Auslegung des Tatbestands einer Stratbestim-
mung. Vielmehr ist die Abgrenzung von Erlaubtem zu Strafbarem erst
nach Hinzuziehung der tibrigen Strafbarkeitsvoraussetzungen fiir das
Verhalten eines Individuums moéglich (Rechtfertigung, Schuld, keine
Strafaufthebungs- oder -ausschlieffungsgriinde). Insgesamt wird einem
Rechtsunterworfenen die Frage, welches Verhalten mit Strafe belegt ist
oder ohne Strafe bleibt, nimlich nur beantwortet, wenn neben der Tat-
bestandsformulierung auch die Reichweite der Rechtfertigungsgriinde,
die Fille, in denen die Schuld entféllt und die Reichweite etwaiger Straf-
aufhebungs- und -ausschlief3ungsgriinde ausreichend bestimmt sind.
Fiir die individuelle Entscheidung des Einzelnen, ein Verhalten (nicht)
zu setzen, spielt folglich nicht nur die Formulierung des Tatbilds eine
Rolle; er kann sein Verhalten vielmehr entlang der Rechtsordnung auch
dann nicht verlésslich ausrichten, wenn zwar der Tatbestand zunchst
klar erscheint, dann aber durch besonders vage Strafbarkeitsausnah-
men so verwissert wird, dass wieder fiir einen Grofdteil der Sachverhalte

885 BGBI 60/1974, 30 d. B. XIII. GP, 212: »Am Korper verletzt, wer in die Unversehrtheit
des Korpers nicht ganz unerheblich eingreift.«
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unklar bleibt, ob sie nun erlaubt oder strafbar sind. Die Bestimmtheit
eines Strafgesetzes erhoht sich regelméfdig insgesamt, wenn auch et-
waige Rechtfertigungs-, Entschuldigungs- und Strafaufhebungs- und
-ausschliefdungsgriinde prézise formuliert sind. Umgekehrt ist es der
Normbestimmtheit stets abtraglich, wenn ein Tatbestand um unklare
weitere Strafbarkeitsvoraussetzungen erginzt wird. Das gilt auch dann,
wenn es sich um Strafbarkeitsausnahmen handelt - auch eine undeutli-
che Formulierung zB eines Rechtfertigungsgrunds reduziert die Norm-
bestimmtheit, weil die Straftbarkeitszone gleichwohl unbekannt bleibt.
Die Priifung, ob eine Strafnorm ausreichend bestimmt ist, inkludiert
folglich auch die Rechtfertigungs- und Entschuldigungs- bzw Strafauf-
hebungs- und -ausschliefungsgriinde. Diese Strafbarkeitsvoraussetzun-
gen werden daher in zumindest eingeschriankter Form in die spétere
Gesetzesmaterialienanalyse® bzw in die Priifung der ausreichenden
Bestimmtheit der §§ 111 ff StGB®” miteinbezogen.

e. Unproblematische Unklarheiten im Randbereich

Insgesamt muss eine Strafnorm daher von Beginn an einen unstritti-
gen Strafbarkeitskern aufweisen, der die meisten denkbaren Sachver-
haltskonstellationen erfasst. Jenseits dieses grofden Kernbereichs sind
Randbereiche, in denen die Rechtsansichten insb in Schrifttum und
Judikatur auseinandergehen, ohne Weiteres zuldssig (und wohl auch
unvermeidlich): Grundsétzlich ist aber bereits der Wortlaut von Straf-
gesetzen so zu fassen, dass die Normadressaten fiir den Grofdteil al-
ler Sachverhaltskonstellationen anhand dieses Wortlauts voraussehen
konnen, ob ein Verhalten strafbar ist oder nicht.*® Die Subsumtion soll
in diesen Fillen zweifelsfrei erfolgen konnen.

Divergierende Lehrmeinungen oder ein von der Rsp abweichendes
Schrifttum zu den Randbereichen des Anwendungsbereichs fithren per
se ebenso wenig zu einer mangelnden Bestimmtheit wie auch die ver-
einzelte Verwendung unbestimmter Gesetzesbegriffe oder normativer
Tatbestandsmerkmale.*® In diesen »Randunschirfen« geniigt es sogar,
wenn fiir den Normadressaten lediglich das blof3e Risiko einer Strafbar-

886 XVI.C.-XVI.E.

887 XVI.G.-XVI.H.

888 Vgl auch BVerfGE 48, 48 (56f); 92, 1 (12) zur dt Rechtslage.
889 Niher VI.C.4.
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keit erkennbar ist.*® Der VfGH hat in seiner Entscheidung VfSlg 8.390
zur Auslegung des § 16a Abs 3 Tiroler Raumordnungsgesetz zum Begriff
des »Apartmenthauses« ganz dhnlich ausgefiihrt, dass eine Regelung
nicht schon deshalb wegen Verstofles gegen Art 18 B-VG verfassungs-
widrig ist, »wenn sich in Einzelfillen bei der Interpretation Schwierig-
keiten ergeben.« Das muss mE unterschiedslos bei Zugrundelegung
aller Grundgedanken der Bestimmtheit gelten (Vorhersehbarkeit, de-
mokratischer Aspekt des Gesetzesvorbehalts etc).

In einer anderen Entscheidung kam er allerdings offenbar zum ge-
genteiligen Ergebnis fiir das Verwaltungsstrafrecht, wonach auch nur
»[i]n Grenzfillen bestehende Unklarheiten iiber das Ausmaf der [...]
[Pflicht, deren Verletzung zur Strafbarkeit fiihrt,] [...] eine Bestrafung
[...] von vornherein aus[schliefen].<**" Ubertrigt man diese letztge-
nannte Rsp zum Verwaltungsstraf- auf das gerichtliche Strafrecht, wi-
ren allerdings wohl zahlreiche Strafbestimmungen entweder verfas-
sungswidrig oder aber teleologisch so weit zu reduzieren, dass eine
Strafbarkeit ausgeschlossen wire, wenn es sich um einen »Grenzfall«
handelt. Ein solcher Grenzfall wire immer dann anzunehmen, wenn
ein Verhalten entweder nur deshalb unter einen Tatbestand subsumiert
werden kann, weil es ein Tatbestandsmerkmal im Bereich seines Be-
griffshofs noch erfasst. Oder aber es besteht ein Meinungsstreit etwa
innerhalb der Literatur oder auch zwischen Literatur und Rsp tiber die
strafrechtliche Behandlung einer Ausnahmekonstellation. Fiir eine
solche wire eine Strafbarkeit schon deshalb auszuschliefien, weil in-
soweit eben keine »Einigkeit« herrscht. Das kann in einem lebendigen
Austausch zwischen Wissenschaft und Praxis oder auch innerhalb ei-
nes Teilbereichs nicht gewiinscht sein. Umgekehrt geht es aber auch
zu weit, wenn es der OGH fiir die Herabwiirdigung religioser Lehren
nach § 188 StGB geniigen l4sst, dass die normativen Begriffe »Herab-
wiirdigen« und »Eignung, berechtigtes Argernis zu erregen« »zur Ab-
grenzung von Recht und Unrecht bei Beurteilung einer konkreten Tat
ausreichend [sind] und [...] das Risiko strafrechtlicher Verfolgung ohne
weiteres vorhersehbar [...] [ist], wenn der Prophet Mohammed im Rah-
men eines 6ffentlichen Vortrages vor einem Publikum, das keine Gesin-
nungsgemeinschaft darstellt [...], ohne sachliche Auseinandersetzung

890  Ahnlich zum dt Recht BVerfGE 126, 170; 48, 48 (56 f); 92, 1 (12).
891  Im Ausgangsfall ging es um eine (Miill-)Trennungspflicht nach einer Verordnung
auf der Grundlage des Abfallwirtschaftsgesetzes: V{Slg 14.319.
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einer krankheitswerten sexuellen Priferenz geziehen wird.«** Erstens
gentigt die blofie Vorhersehbarkeit eines Risikos gerade nicht per se fiir
eine ausreichende Bestimmtheit. Zweitens ist die Frage nach ausrei-
chender Bestimmtheit nicht fiir jeden konkreten Einzelfall isoliert zu
stellen. Die Prifung der Bestimmtheit muss vielmehr abstrakt fiir alle
denkbaren Sachverhalte (und damit Einzelfille) vorgenommen werden.

f Ausreichende Bestimmtheit ab Geltungsbeginn

Nach der Rsp des EGMR kann eine im Zeitpunkt des Geltungsbeginns
einer Norm fehlende Bestimmtheit des Gesetzeswortlauts bis zu einem
gewissen Grad durch die einschlédgige und konkretisierende Rsp aus-
geglichen werden:

»Art 7 darf nicht so ausgelegt werden, dass er die schrittweise
Klarung der Regeln strafrechtlicher Verantwortlichkeit durch
richterliche Auslegung von Fall zu Fall ausschliefdlichen will, vo-
rausgesetzt, dass die daraus resultierende Entwicklung mit dem
Wesensgehalt der strafbaren Handlung tibereinstimmt und ver-
niinftigerweise vorhergesehen werden kann.«*?

Der EGMR stellt hier also vorrangig darauf ab, ob die jeweilige Rsp fiir
den Rechtsunterworfenen vorhersehbar war.** Dem folgend plidiert
etwa auch ReindI*” dafir, dass eine entsprechend dichte Vorjudikatur
Blankettstrafnormen auslegbar macht und ihre Unbestimmtheit da-
mit auszugleichen vermag. Auch in Deutschland anerkennt das BVerfG
ganz dhnlich das sog Prizisierungsgebot:*® Demnach richtet Art 103
Abs 2 GG eine Pflicht an die Rsp zur Prizisierung unbestimmter Rechts-

892  OGH 11.12.2013, 15 Os 52/12d.

893 EGMR 25.9.2001, Unterguggenberger vs Osterreich = OJZ 2002/6 (MRK), 271, zu § 153
StGB, mwN aus seiner fritheren Rsp (keine Rz); 4hnlich EGMR 25.5.1993, Kokki-
nakis vs Griechenland. Eine unvorhersehbare Auslegung durch die Rsp fiihrt da-
gegen zur Grundrechtswidrigkeit der Entscheidung: EGMR 10.10.2006, Pessino vs
Frankreich; 24.5.2007, Dragotoniu ua vs Rumdnien; niher Frowein in Frowein/Peukert,
EMRKS3, Art 7 Rz 4.

894  SozBauchim Urteil EGMR 7.6.2012, Centro Europa 7 S.R.L. and Di Stefano vs Italien,
Rz 141 ff.

895 OJZ 2007, 136.

896 ZB BVerfGE 126, 170; kritisch dazu zB Basak in Brunhdber/Reinbacher/Vorm-
baum/Hoffler/Kaspar, Strafrecht und Verfassung, 77 ff; Perron in Hilgendorf, Gesetz-
lichkeitsprinzip im Strafrecht, 212 f; weitere Bsp bei Papier/Moller, A6R 1997, 189 ff.
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begriffe und es gentigt, wenn eine kontinuierliche Rsp erst die konkrete
Bedeutung des Begriffs entwickelt.”” Das fiihrt dazu, dass es auch im
dt Recht kaum Strafnormen gibt, die dem strafrechtlichen Bestimmt-
heitsgebot nicht entsprechen. So wurde etwa die Formulierung »in ei-
ner die Menschenwiirde verletzenden Weise« iSd § 131 Abs 1 dStGB als
ausreichend bestimmt erachtet.*®® Das kommt im Ergebnis einer Art
nachtriglichen Sanierung des Gesetzes durch die Rsp gleich. Diese Rsp
wird in der Literatur auch zT abgelehnt: Weder liege hierin eine metho-
dengerechte Auslegung, die allgemein anerkannt ist, noch sei dieses
Verstandnis der strafrechtlichen Bestimmtheit mit dem Gewaltentei-
lungsprinzip vereinbar.*”

Der VfGH rekurriert dagegen gerade nicht auf diese Vorhersehbar-
keit iSd EGMR-Rsp. Mit guten Griinden: Art 18 B-VG verankert ein um-
fassendes Legalititsprinzip inkl einem Gebot der Gesetzesdeterminie-
rung und legt auch die Wortlautschranke als absolute Grenze jeder
Auslegung fest.”” Das bedeutet aber gleichzeitig, dass das Gesetz vom
ersten Tag seiner Geltung an ausreichend bestimmt sein muss?” Da-
her muss eine Strafnorm den Anforderungen an eine ausreichende Be-
stimmtheit schon vom Beginn ihrer Geltung an gentigen. Die M6glich-
keit, fehlende Bestimmtheit allein durch insb eine sich im Verlauf der
Zeit entwickelnde Rsp auszugleichen, erscheint ndmlich jedenfalls fiir
das osterreichische Strafrecht problematisch. Denn gerade zu Beginn
der Geltung einer Strafnorm kann schon per se keine auslegende Judi-
katur existieren; viele Rechtsnormen des StGB weisen sogar noch nach
Jahren wenig 6ffentlich zugéngliche Judikatur zu ihrer Auslegung auf.’”*

Zudem ist festzuhalten, dass die dargestellte Rsp des EGMR zu Art 7
EMRK vor der besonderen Herausforderung steht, dem Bestimmtheits-

897  Schmitz MiKo3-StGB § 1 Rz 49 mN aus der dt Rsp, § 1 Rz 52 ff ausfiihrlich zum Pri-
zisierungsgebot. Eine andere, mE iiberzeugende Ansicht vertritt demgegeniiber
Beaucamp, Rechtstheorie 42 (2011), 57f, wonach ein Ausgleich einer gewissen Un-
bestimmtheit durch eine gefestigte Rsp nur dann in Betracht kommt, wenn vom
Gesetzgeber eine bereits gefestigte Rsp in geschriebenes Recht gegossen wird.

898  BGH 22.7.2004, 5 StR 85/04 = wistra 2004, 393 mwN.

899  ZB Basak in Brunhober/Reinbacher/Vormbaum/Hdffler/Kaspar, Strafrecht und Verfas-
sung, 80; Perron in Hilgendorf, Gesetzlichkeitsprinzip im Strafrecht, 212 f; Schmitz
MiiKo*-StGB § 1 Rz 53 mwN.

900 Dazu nidher VI.E.1.

901  Zu alledem Lewisch in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK
Rz 26, 37.

902 Vgl auch Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 54 mwN zum dt Recht.
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gebot auch fiir Richterrechtskreise erreichbare Maf3stéibe zu geben,’*
ohne das Common Law-Recht zu verindern.’** Nur so lisst sich mE eine
Entscheidung der EKMR erkliren, der eine Beschwerde gegen Oster-
reich zugrunde lag. Im konkreten Fall wurde die ausgedehnte Ausle-
gung von Strafgesetzen vom Beschwerdefiihrer als Verletzung gertigt.
Die EKMR verneinte die Verletzung von Art 7 EMRK deshalb, weil die
Stratbestimmung durch den OGH bereits lange Zeit vor der Verurteilung
des Betroffenen so ausgelegt wurde.”” Die Entscheidung lisst sich zwar
so verstehen, dass die Kommission jedenfalls Fille, in denen eine Straf-
norm erst jiingst in Geltung ist und daher noch keine oder wenig ein-
schlédgige Rsp existiert oder aber die Rsp erst kiirzlich umgeschwenkt ist,
unter Aspekten des Bestimmtheitsgebots als problematisch ansieht.**®
Eine »Sanierung« ehemals zu unbestimmter Gesetze durch die etab-
lierte Rsp lésst sie allerdings — wohl vor dem genannten Hintergrund -
zu. Das Osterreichische Bestimmtheitsgebot muss den besonderen An-
forderungen aus dem Common Law-System allerdings nicht Rechnung
tragen. Art 18 B-VG und § 1 StGB konnen daher einen insoweit strenge-
ren Maf$stab anlegen. Eine Sanierung eines zu unbestimmten Geset-
zes durch die Judikatur im Zeitverlauf ist daher fiir das Osterreichische
Recht mE wegen Art 18 B-VG (und auch § 1 StGB) abzulehnen.

g Zumutbarkeit der Einholung juristischen Rats

Die Einholung von juristischem Rat zur Klidrung des eindeutigen Straf-
barkeitskerns ist dem Rechtsunterworfenen regelméifiig zumutbar.’”’
Eine Strafnorm ist folglich nicht schon dann zu unbestimmt, wenn

903  Aus diesem Grund braucht nach der Rsp des EGMR ein Straftatbestand nicht dem
geschriebenen Recht anzugehoéren. Er muss diesfalls aber von der Rsp entspre-
chend klar umgrenzt sein; zB die Entscheidungen der EKMR in der Sache E 6782/74
ua, DR 9, 13, 17f; oder EGMR 7.2.2002, E. K. vs Tiirkei, Rz 51; dazu Frowein in Fro-
wein/Peukert, EMRK3, Art 7 Rz 4.

904 EGMR 24.4.1979, Sunday Times vs Vereinigtes Konigreich; dazu Harris/O’Boyle/War-
brick, European Convention on Human Rights#, 629 ff; Frowein in Frowein/Peukert,
EMRK3, Art 7 Rz 3.

905 EKMR E 4161/69, YB 13, 798, 806.

906  So auch Frowein in Frowein/Peukert, EMRKS3, Art 7 Rz 4.

907 EGMR 15.11.1996, Cantoni vs Frankreich; 7.5.1982, Ltd und Y vs England, Rz 10;
25.9.2001, Unterguggenberger vs Osterreich = OJZ 2002/6 (MRK), 271, zu § 153 StGB
(keine Rz); aA zB Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 50, wonach eine Verstiandlichkeit fiir
einen Rechtsanwender nur unter Zuhilfenahme juristischer Technik nicht aus-
reicht.
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die Bestimmbarkeit des strafrechtlichen Gesetzestexts erst unter Inan-
spruchnahme von Rechtsberatung moglich wird. Denn: Eine Norm ist
dann ausreichend bestimmt, wenn mit Hilfe der Auslegung nach den
anerkannten Methoden ein bestimmbarer Inhalt ermittelt werden kann.
Diese Auslegung kann aber in aller Regel nur von juristisch besonders
kundigen Personen sachgerecht vorgenommen werden.”® Hierdurch
werden die Anforderungen an die Prizision von Strafgesetzen an das
praktisch Machbare insoweit angepasst, als die unlosbare Vagheit des
Mediums Sprache durch entsprechend sorgfiltige Rechtsarbeit ausge-
glichen werden darf und muss, weil eine dartiber hinausgehende All-
gemeinverstidndlichkeit von juristischen Gesetzestexten nicht verlangt
werden kann. Konkret miissen damit das Verfahren und die Ergebnisse
von sorgféltiger Rechtsarbeit durch einen Rechtskundigen bestimm-
bar sein. Zu fordern ist damit eine nachvollziehbare und transparente
Rechtsarbeit,” die in den meisten Fillen zu klaren Ergebnissen fiihrt.

h. Konsequenzen fiir den Gesetzgeber

Wie an anderer Stelle festgestellt, ist der Gesetzgeber verpflichtet, das
Bestimmtheitsgebot zu wahren; das gilt auch in jenen Fillen, in denen
er aus Anlass der Schaffung einer Strafnorm eine Abwigungsentschei-
dung zu treffen hat oder eine solche Abwégung fiir den jeweiligen Ein-
zelfall vorgesehen werden soll.” Fiir den Strafgesetzgeber hat die obige
Definition des Bestimmtheitsgebots daher unmittelbare Konsequen-
zen: Strafrechtliche Abwigungsentscheidungen sind nachvollziehbar
und transparent zu gestalten. Das bedeutet, dass zunédchst das Ergebnis
des Abwigungsprozesses moglichst klar in der jeweiligen Gesetzesbe-
stimmung Ausdruck finden muss. Um den Prozess der Entscheidungs-
findung des Gesetzgebers sowie die mafdgeblichen Abwigungsgesichts-
punkte und ihre gesetzgeberische Gewichtung fiir den Rechtsanwender
sichtbar zu machen, sind in den einschlidgigen Gesetzesmaterialien
iberdies die der Gesetzesfassung vorangegangenen Erwigungen dar-
zulegen. Die Materialien dienen folglich der Erorterung der dahinterste-
henden gesetzgeberischen Uberlegungen und dem Rechtsanwender als
Interpretationshilfe. Die Abwégung ist entsprechend zu dokumentieren.

908  So im Ergebnis schon Beaucamp, Rechtstheorie 42 (2011), 36.
909  So auch schon Miiller/Christensen, Juristische Methodik®, Rz 182.
910 Oben VI.C.1.
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Fir das - weniger strenge — allgemeine Bestimmtheitsgebot im Verwal-
tungsrecht hilt der VEGH fest:

»Das Gesetz muf$ die Verwaltungsorgane ausreichend konkre-
tisiert anleiten, wie sie bei der gebotenen Interessenabwigung
vorzugehen haben. Dies etwa derart, daf$ es klarstellt, welche
Fallgruppen es allenfalls gibt, in denen das 6ffentliche Interesse
so sehr tiberwiegt, daf3 eine Interessenabwigung von vornherein
ausgeschlossen ist; vor allem aber derart, dafd das Gesetz klért,
welche [...] Aspekte im gegebenen Zusammenhang bedeutsam
sind (allenfalls mit welchem Gewicht) und gegen das 6ffentliche
Interesse [...] abzuwigen sind.«<*"

Nichts anderes kann sinngeméf3 fiir das Verhéltnis des Gesetzes bzw
des Gesetzgebers zur Rsp gelten: Das Gesetz (samt Materialien als Aus-
legungshilfe) muss so gefasst sein, dass die Rsp ausreichend angelei-
tet wird, wie eine Interessenabwigung im Einzelfall vorzunehmen ist,
falls ein entsprechender Auslegungsspielraum vom Gesetz vorgesehen
ist. Dies hat insb durch die Vorgabe der mafigeblichen Abwigungsge-
sichtspunkte zu geschehen.

4. Legistische Umsetzungsmaoglichkeiten

Unter diesem strengen Bestimmtheitsgebot stehen dem Gesetzgeber
mehrere Moglichkeiten offen, wie er eine Strafnorm fassen kann. Sie
werden nachstehend dargestellt.”” Das legistische Ziel ist jeweils, Tat-
bestinde so zu formulieren, dass eine weitestgehend klare Abgrenzung
jener Sachverhalte, die ihm unterfallen, von denen, die nicht darunter

911 VISlg 11.455.

912 Zum Sonderproblem der Blankettstrafnormen, die durch eine »dufdere Trennung
von Tatbild und Strafdrohung gekennzeichnet« sind (so V{Slg 12.947), zB Lewisch
in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 31 mN aus der Rsp;
Haubeneder, ZWF 2015, 236 ff; bei § 91 UrhG Reindl, OJZ 2007, 133 ff; zu § 320 Abs 1Z 3
StGB (»Kampfmittel entgegen den bestehenden Vorschriften«) siehe die Entschei-
dung des VfGH in VfSlg 12.947; zum sog Noricum-Urteil eingehend Brandstetter in
Leitner, Finanzstrafrecht 2005, 170 ffz; zum speziellen Problem der »sinngeméf3en
Anwendung«zB V{Slg 6.355; 6.896, wonach die Technik nicht per se unvereinbar mit
Art 18 B-VG ist. VfSlg 8.695: »Eine dem rechtsstaatlichen Gebot widersprechende
Unbestimmtheit konnte [...][aber] vorliegen, wenn der Inhalt der Tatbestéinde |...]
die Art der sinngeméfien Anwendung in Schwebe lief3e.«; zu Blankettstrafnormen
und sog dynamischen Verweisen mwN auch Steininger E. SbgK § 1 Rz 148 ff.
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subsumierbar sind, vorgenommen werden kann. Das kénnen am bes-
ten besonders trennscharfe Begriffe leisten (insb prézise formulierte Le-
galdefinitionen und deskriptive Tatbestandsmerkmale®), die einen mog-
lichst grof3en Begriffskern und einen moglichst kleinen Begriffshof
aufweisen. Daneben sind aber auch nicht-trennscharfe Begriffe zulés-
sig, also solche, fiir die ein grof3erer Begriffshof wesenstypisch ist, der
im Wege der Auslegung zu prizisieren ist. Hierunter fallen insb unbe-
stimmte Gesetzesbegriffe oder normative Tatbestandsmerkmale’"

a. Legaldefinitionen und deskriptive Tatbestandsmerkmale

Der Gesetzgeber kann den Wortlaut zunéchst so klar und unmissver-
standlich fassen, dass den Strafgerichten wenig bis kein Spielraum bei
der Entscheidung tiber die Strafbarkeit verbleibt. Das kann insb durch
die weitgehende Verwendung von Legaldefinitionen und deskriptiven
Tatbestandsmerkmalen geschehen. Als Bsp sei etwa § 2 SMG zusam-
men mit den einschligigen Verordnungen genannt, die insgesamt eine
abschlief3ende Liste aller Stoffe und Zubereitungen enthalten, die als
»Suchtgift« gelten und damit den Beschrinkungen und Verboten des
SMG unterworfen sein sollen. Solche exakten Definitionen sind - ab-
héngig von der Materie — nicht fiir jeden Straftatbestand moglich. Das
zeigt zB die unterschiedliche »Bestimmtheitsdichte« der Legaldefiniti-
onen in § 74 StGB: Wihrend der Begriff des »unbaren Zahlungsmittels«
in § 74 Abs 1Z 10 StGB eine hohe Bestimmtheit aufweist und damit we-
nig Abwégungsspielraum belésst, finden sich in der Legaldefinition der
»gefdahrlichen Drohung« nach § 74 Abs 1 Z 5 StGB selbst wieder norma-
tive Begriffe, wie etwa jener des »Ubels« oder der »begriindeten Besorg-
niseignung«. Die legistische Technik, die Bestimmtheit der Strafgesetze
durch Definitionen oder deskriptive Merkmale zu erh6hen, funktio-
niert folglich nur, soweit solche Legaldefinitionen und deskriptiven Tat-
bestandsmerkmale nicht ihrerseits wieder nur aus hochst unbestimm-
ten Merkmalen bestehen. Insgesamt »helfen« Legaldefinitionen dem
Rechtsanwender damit idealiter bei der Bestimmung des Inhalts eines
gesetzlichen Merkmals, die Auslegung bleibt aber nicht zur Gidnze er-
spart.®®

913 VILC.4.a.
914  Néher VI.C.4.b.
915  Schick in FS Walter, 629.
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Das Gesetz verankert in geeigneten Fillen somit entweder selbst
eine klare Definition oder verwendet exakte Begrifflichkeiten, um Le-
benssachverhalte verallgemeinernd zu beschreiben.”® Erginzend kon-
nen noch weitere Klarstellungen in den einschligigen Gesetzesmateri-
alien vorgenommen werden, die sodann als zentrale Auslegungshilfe
dienen.”

§ 83 Abs 1 StGB etwa stellt denjenigen unter Strafe, der einen ande-
ren am Korper verletzt (oder an der Gesundheit schadigt). Der Begriff
der Korperverletzung ist in den Materialien®® definiert als jeder nicht
ganz unerhebliche Eingriff in die Unversehrtheit des Kérpers eines an-
deren. Génzlich unerhebliche Eingriffe erfiillen das Tatbildmerkmal
nach dieser Definition umgekehrt nicht. Nach einer vom Gesetzgeber
vorgenommenen Abwigung sollen folglich nur minimale korperliche
Verdnderungen am Opfer aufler Betracht bleiben. Welche das sind, ist
damit zwar im Einzelnen in das Ermessen des Gerichts gestellt; die
Zahl der Fille, in denen auch ohne nihere Erérterung die Entschei-
dung eindeutig ist, tiberwiegt aber deutlich, weil es fiir die Mehrzahl
der medizinisch denkmoglichen korperlichen Verdnderungen wohl
aufder Frage stehen wird, dass sie »nicht génzlich unerheblich« sind
(Nasenbluten, grofiere Himatome, Briiche, Schnittwunden, Platzwun-
den, Verbrennungen usw).”® Eine noch weitere Konkretisierung des ge-
setzgeberischen Willens hitte man legistisch durch die Nennung von
Bsp erreichen kénnen, so wie es etwa bei der in den Materialien®*’
findenden Definition des Begriffs der Misshandlung nach § 83 Abs 2
StGB geschehen ist. Durch die Bsp »Schlédge«, »Stof3e«, andere »Erre-
gung von Schmerz«, »Abschneiden von Haupt- oder Barthaaren« wird
deutlich, was unter Einwirkungen mit physischer Kraft, die das korper-
liche Wohlbefinden des anderen nicht ganz unerheblich beeintrichti-
gen, zu verstehen ist. Darunter fallen ndmlich zB auch solche, die keine
pathologischen Verinderungen am Kérper hervorrufen. Ahnlich ver-
halt es sich - um ein weiteres Bsp zu nennen - mit dem Begriff der »Sa-
che«nach § 127 StGB: Fiir die allermeisten denkmoglichen Giiter, Ge-
genstinde etc ist klar, ob sie diebstahlfdhige »Sachen« sind oder nicht.

zu

916  Nowakowski WK*-StGB Vorbem §§ 3-5 Rz 56.

917  Zum Begriff der Gesetzesmaterialien VI.C.4.b. und XIILE.
918  BGBI 60/1974, 30 d. B. XIII. GP, 212.

919  Dazu schon oben VI.C.3.d.

920 BGBI 60/1974, 30 d. B. XIII. GP, 212.
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Verwendet der Gesetzgeber eine Legaldefinition, kann er hierbei
sogar tiber den &dufierst moglichen Wortsinn des tiblichen Sprachge-
brauchs des definierten Begriffs hinausgehen. Ein fiir das Strafrecht
relevantes Bsp ist etwa § 49 Kraftfahrgesetz: Demnach sind Kfz-Kenn-
zeichen sog offentliche Urkunden, sodass eine Strafbarkeit wegen Ur-
kundenfilschung nach § 224 StGB entstehen kann, obwohl sich ein
Kfz-Kennzeichen auch bei Zugrundelegung des dufderst moglichen
Wortsinns nicht unter die Legaldefinition des Begriffs »Urkunde« nach
§ 74 Abs 1 Z 7 StGB subsumieren lsst.>

b. Unbestimmte Gesetzesbegriffe oder normative Tatbestands-
merkmale unter Vorgabe der Abwdgungskriterien

Nach dem Bestimmtheitsgebot sind auch unbestimmte Gesetzesbe-
griffe®” unter gewissen Voraussetzungen zulissig: Die Verwendung
unbestimmter Gesetzesbegriffe ist nimlich nach stRsp des VEGH dann
mit Art 18 B-VG und Art 7 EMRK?* vereinbar, wenn die Begriffe einen
soweit bestimmbaren Inhalt haben, dass »der Rechtsunterworfene sein
Verhalten danach einrichten kann und die Anwendung solcher unbe-
stimmter Rechtsbegriffe [...] auf ihre Ubereinstimmung mit dem Gesetz
iberpriift werden kann«***, AuRerdem darf ein unbestimmter Geset-
zesbegriff nicht verwendet werden, wenn er »ohne Schwierigkeit durch
eine bestimmte Regelung ersetzt werden koénnte [Herv entf]«°*. Werden
mehrere unbestimmte Gesetzesbegriffe in einer Regelung verwendet,
muss sich aus der Norm insgesamt dennoch ein bestimmbarer Inhalt
ergeben. Das ist insb dann nicht der Fall, wenn sie zueinander gerade
gegensitzlich sind.*°

921 Dazu Brandstetter in Leitner, Finanzstrafrecht 2005, 163.

922 Zu den unbestimmten Gesetzesbegriffen grundlegend statt vieler Koch H./Riif3-
mann, Juristische Begriindungslehre, 194 ff.

923  Dazu erstmals auch EKMR 4.4.1794, Handyside vs Vereinigtes Konigreich; ausfiihr-
lich auch VfSlg 11.776.

924  ZBV1Slg 11.776 mwN; 19.771; 6.477; 7.907 jeweils mwN; auflerdem V£Slg 7.907; 8.792;
9.609; 9.720; 10.737; ndher zum Ganzen statt vieler Rill in Kneihs/Lienbacher, Bun-
desverfassungsrecht, Art 18 B-VG Rz 62 ff.

925  Statt vieler Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 48 mwN fiir die wohl hM in Deutschland.

926  ZB VfSlg 10.296 (zum Baurecht): »Nun bediente sich der [...] [G]esetzgeber [...] ei-
ner Mehrzahl sog >unbestimmter, durch unscharfe Konturierung charakterisierter
Begriffe, von denen jeder einzelne - fiir sich allein genommen - hinreichend deter-
miniert sein mag, die aber in ihrer Gesamtheit keine bestimmte vollziehbare |...]
Regelung umreifen [...] Denn der Gesetzgeber gibt sich hier damit zufrieden, das
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Daher muss einerseits eine Bestimmbarkeit des Inhalts, anderer-
seits ein gewisser legistischer Bedarf nach einer weniger bestimmten
Regelung bestehen:*” Soll der Rsp im Einzelfall aus Griinden der Ein-
zelfallgerechtigkeit und Flexibilitit des Strafrechts ein grof3erer Abwi-
gungsspielraum verbleiben, konnen ndmlich ohne Weiteres zumindest
einzelne unbestimmte Gesetzesbegriffe verwendet werden,”® die von
der Rsp sodann auszufiillen sind. Der Bedarf an einem groferen Ab-
wigungsspielraum ergibt sich daraus, dass eine iberméflige Starrheit
des Rechts vermieden werden soll, die den Anwendungsbereich der
Norm zu stark verengt.””® Ein solcher Bedarf wird in der Praxis hiufig
bestehen, es sei denn, der Gesetzgeber will den Anwendungsbereich
explizit eng halten. In den Fillen reduzierter Bestimmtheit stammt die

materielle Baurecht [...] auf zweierlei Weise zu umschreiben: Zum einen werden
in Statuierung der an Bauvorhaben zu stellenden >Anforderungen< unbestimmte
Rechtsbegriffe aus unterschiedlichen Lebensbereichen gehiduft und vollig undif-
ferenziert aneinandergereiht (wie etwa Sicherheit, Gesundheit, Zivilisation, Land-
schaftsbild, Wissenschaften [...]). Zum andern wird [...] festgelegt, daf3 (auch) den
»Anforderungen« der Bauvorhaben nach Art, Beschaffenheit und Zweckwidmung
Rechnung zu tragen ist, ohne diese abermals nur durch Anfithrung unbestimmter
Begriffe (wie Art, Lage Umfang usw.) benannten zusétzlichen Voraussetzungen ni-
her zu bezeichnen. Da die Erfordernisse der [...] einbezogenen Lebensgebiete [...]
nicht immer tibereinstimmen [...], ja vielmehr durchaus gegensétzlicher Natur sein
konnen und das Gesetz hier eine Rangordnung oder Gewichtung nicht erkennen
1a83t, aber auch keinerlei Anleitung zur Interessenabwagung gibt, bleibt die Gestal-
tung der materiellen Bauvorschriften [...] letzten Endes dem Verordnungsgeber
iiberlassen, der [...] weithin bindungsfrei nach eigenen Zielvorstellungen verfah-
ren kann« 13.301: Der Verfassungsgerichtshof bezweifelt, »daf3 es selbst unter er-
schopfender Heranziehung aller Interpretationsmethoden [...] gelingen wiirde, den
normativen Inhalt der [...] relativ unbestimmten Gesetzesbegriffe >erheblich« und
>unbedeutend« getrennt mit zureichender Genauigkeit zu ermitteln. Ein gesetzli-
ches Regime, das aus zwei einander notwendig bedingenden, miteinander verzahn-
ten Regelungen [...] besteht, von denen jede durch die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe, und zwar jeweils im Rahmen eines zu mannigfaltigen Zweifelsfra-
gen Anlaf3 bietenden legislativen Umfeldes, gekennzeichnet ist, entspricht nicht
den Anforderungen des Art 18 Abs 1 B-VG [...], denn es fehlt an dem [...] Kriterium
fiir die Abgrenzung zwischen dem erheblichen Eingriff durch eine Mafinahme mit
potentiell abtrédglicher Auswirkung und deren Beurteilung [...] als -unbedeutend«.

927 Insoweit ist das Bestimmtheitsgebot selbst eine Abwagungsregel iSd noch dar-
zustellenden (IX.) Theorien von Dworkin und Alexy, weil die Bestimmtheit eines
Strafgesetzes im Rahmen einer Abwigung abhéngig von anderen konfligieren-
den Belangen auch reduziert werden kann; so Burchard in Tiedemann/Sieber/Satz-
ger/Burchard/Brodowski, Strafrechtspflege, 47.

928  Ahnlich auch Holoubek/Neisser in Machacek/Pahr/Stadler, Grund- und Menschen-
rechte, 235.

929 Vgl EGMR 25.5.1993, Kokkinakis vs Griechenland, Rz 40; 24.2.1998, Larissis et al vs
Griechenland, Rz 32 ff; dazu schon VI.C.2.a.
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abstrakte Abwigungsentscheidung tiber die Strafbarkeit eines Verhal-
tens weiterhin vom Gesetzgeber, die konkrete Einzelfallentscheidung
ermoglicht allerdings die Einbeziehung aller individuellen Umsténde
und insb Interessen in eine richterliche Abwégung.

Die so ausnahmsweise reduzierte Bestimmtheit des Wortlauts eines
Strafgesetzes muss jedoch vom Gesetzgeber entsprechend ausgeglichen
werden, indem er die wesentlichen Regeln, Prinzipien und Leitlinien,
an denen sich die Rsp bei der Einzelfallentscheidung zu orientieren
hat, sichtbar macht. Es sind daher, wenn eine Abwigung tiber eine vage
Formulierung im Einzelfall delegiert werden soll, ausreichende Abwi-
gungskriterien vorzugeben.” Gemeint sind jene maf3geblichen Abwi-
gungsgesichtspunkte, von denen sich der Gesetzgeber grundsitzlich
selbst leiten liefs bzw zu deren Beriicksichtigung die Rsp angehalten
werden soll. Zentral geht es maW um eine Handreichung zur Auslegung
eines unbestimmten Gesetzesbegriffs an die Normunterworfenen und
Normanwender.”® In dieser Handreichung finden sich jene Grundsitze,
deren Kenntnis dem Rechtsanwender eine Abwégung widerstreitender
Interessen iSd Gesetzgebers ermdoglicht. Sie werden im weiteren Verlauf
als Regeln, Prinzipien und Leitlinien nach der Prinzipientheorie insb
von Dworkin und Alexy bezeichnet und niher konkretisiert.”*

Im Verwaltungsrecht ist eine solche Pflicht des Gesetzgebers zur
Determinierung der Richtwerte bei Ermessensentscheidungen der
Verwaltung (Art 130 Abs 2 B-VG) in der verfassungsgerichtlichen Rsp
seit Langem anerkannt.”*® Dementsprechend wiigt etwa der VfGH in
der Entscheidung VfSlg 11.558 zum sog »Sperrhalbtag« fiir Geschéftsbe-
triebe die Erwerbsfreiheit nach Art 6 StGG gegen jene entgegenstehen-
den offentlichen Interessen ab, die in den Erlduternden Bemerkungen
zum Gesetz enthalten waren. Hierdurch erreicht die zugrundeliegende
Norm, nach der eine Abwégung im Einzelfall vorzunehmen ist, eine

930  So auch fiir die Delegation des Abwégungsvorgangs an Behorden: zB VfSlg 14.256
(»Frequenznutzungsplanung« im Rundfunkbereich); 15.559.

931 Indiese Richtung geht auch die Entscheidung des VfGH in V{Slg 8.389, wonach das
Gesetz bei anstehenden behordlichen Prognoseentscheidungen immer bestimmen
muss, »von welchen in der Gegenwart objektiv feststellbaren Sachverhaltselemen-
ten die Behorde auszugehen hat, um auf kiinftige Ereignisse schliefien zu kénnen«
(zum Begriff des »Apartmenthauses«iSd § 16a Tiroler Raumordnungsgesetz).

932 IX.

933  Erstmals VfSlg 3.317; zB auch V£Slg 14.256; ausfiihrlich dazu Novak in FS Adamovich,
493; auferdem Lienbacher in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung,
95; Stolzlechner, ZfV 2000, 219f.
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ausreichende Bestimmtheit. Auf dieselbe Art und Weise ldsst sich auch
vom Strafgesetzgeber erzielen, dem im Strafrecht noch erhohten Be-
stimmtheitsgebot Rechnung zu tragen.

Das StGB bedient sich an vielen Stellen, besonders aber bei den Ehr-
delikten®* und anderen Straftatbestinden, welche die Kommunikati-
onsfreiheit beschrinken (zB »in gehissiger Weise« nach § 248 StGB -
Herabwiirdigung des Staates und seiner Symbole), unbestimmter oder
normativer und damit besonders auslegungsbediirftiger Gesetzesbe-
griffe. In vielen Fédllen werden in materiell-strafrechtlichen Bestimmun-
gen®® damit de facto implizit Einzelfall-Abwigungen angeordnet: Als
Bsp aus dem BT des Strafrechts seien nur das Sittenwidrigkeitskorrektiv
in § 9o StGB oder §§ 105, 144 StGB und die Interessenabwidgung nach
§ 286 Abs 2 Z 3 StGB (Unterlassung der Verhinderung einer mit Strafe
bedrohten Handlung) genannt, als Bsp aus dem (hier nicht niher zu
erorternden) AT die Notwehr nach § 3 StGB oder der entschuldigende
Notstand in § 10 StGB.*** Nach der Rsp des EGMR ist der Begriff der gu-
ten Sitten dann zuldssig, wenn die zu regelnde Materie diesen Begriff
nur schwer vermeidlich macht.*”

Die Ehrdelikte in den §§ 111 ff StGB enthalten eine Menge solcher va-
ger, ausfiillungsbediirftiger Begriffe: verdchtliche Eigenschaft oder Ge-
sinnung, unehrenhaftes Verhalten, gegen die guten Sitten verstofien-
des Verhalten, Eignung zur Verdchtlichmachung oder Herabsetzung in
der 6ffentlichen Meinung, Beschimpfen, Verspotten, allgemein begreif-
liche Entriistung.®® Auch dem steht das Bestimmtheitsgebot solange
nicht entgegen, als die oben dargestellten legistischen Grundsitze ein-
gehalten werden. Allerdings muss mE gelten: Je mehr unbestimmte Ge-
setzesbegriffe kumuliert in einem Tatbestand verwendet werden, umso
ausfiihrlicher miissen die Erwigungsgriinde dargelegt und die maf3-
geblichen Regeln, Prinzipien und Leitlinien der Abwigung vorgegeben
werden. Denn nach der Rsp des VEGH (zum Verwaltungs-, namentlich

934 XVLH.3.

935 Im Sanktionenrecht stellt die Bemessung der tat- und schuldangemessenen Strafe
(§ 32 StGB) den Musterfall einer Abwigungsentscheidung dar; Birklbauer in Khakz-
adeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwégung, 108.

936  Zudiesen Bsp ausfiihrlich Birkibauer in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessen-
abwigung, 108, 110 ff.

937  Dazu Frowein in Frowein/Peukert, EMRK?3, Art 7 Rz 7 mit Hinweis auf EGMR 25.3.1985,
Barthold vs Deutschland, Rz 47.

938 XVLH.3.
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Baurecht, im Strafrecht allerdings aufgrund der héheren Bestimmt-
heitsanforderungen jedenfalls anwendbar) kann eine Norm selbst
dann dem Bestimmtheitsgebot nach Art 18 B-VG noch nicht geniigen,
wenn bei der Verwendung mehrerer unbestimmter Rechtsbegriffe in
einem Tatbestand zunichst jeder einzelne Begriff fiir sich selbst aus-
reichend bestimmt ist.® Im Ausgangsfall begniigte sich der Gesetzge-
ber damit, als Vorgaben fiir den Verordnungsgeber nur »Allgemeine
(baurechtliche) Erfordernisse« festzulegen und reihte hierzu »unbe-
stimmte Rechtsbegriffe aus unterschiedlichen Lebensbereichen (wie
etwa Sicherheit, Festigkeit, Gesundheit, Hygiene, Umweltschutz, Zivi-
lisation) gehéuft und undifferenziert aneinanderf...]«, die dem Verord-
nungsgeber selbst in ihrer Summe mangels Gewichtung oder Vorgabe
einer Rangordnung insgesamt freie Hand bei der Beurteilung lief}en.”*

Im Kommunikationsstrafrecht kommt bei vielen dieser Begriffe
noch hinzu, dass es sich zugleich um normative Tatbestandsmerk-
male® handelt. Sie reduzieren die Bestimmtheit noch weiter, denn
ihre Auslegung gelingt auch nach dem anerkannten Methodenkanon
nicht ohne die Einbeziehung von Wertungen, die als in der Gesellschaft
verwurzelt angesehen und daher auch dem geltenden Recht zugrunde
gelegt werden.?” Als Bsp seien nur der Begriff der »veriichtlichen Ei-
genschaft oder Gesinnung« oder des »unehrenhaften Verhaltens« nach
§ 111 StGB (Uble Nachrede), die Eignung zur Weckung »begriindeter Be-
sorgnisse« als Teil der Definition der gefdhrlichen Drohung nach § 74
Abs 1Z 5 StGB oder auch die Tatbildmerkmale des Tatbestands der Fort-
gesetzten Beldstigung im Wege einer Telekommunikation oder eines
Computersystems nach § 107¢ StGB (»in ihrer Lebensfiihrung unzu-
mutbar beeintriachtigen« »an der Ehre verletzen«) genannt.

Die Verwendung einer solchen Fiille normativer Tatbestandsmerk-
male ist fiir den hier relevanten Zusammenhang®® aus zwei Griinden
problematisch: Erstens ist vorausgesetzt, dass zumindest ein gesamt-

939  VfSlg 11.859.

940 Dabher lag eine sog »formalgesetzliche Delegation« vor und das Gesetz war aufzu-
heben.

941 Zuden normativen Begriffen (oder auch »Wertbegriffen«) grundlegend statt vieler
Koch H./Riifmann, Juristische Begriindungslehre, 201 ff.

942  Siehe auch Nowakowski WK*-StGB Vorbem §§ 3-5 Rz 56; ausfiihrlich auch Steininger
E., ]Bl 1987, 206 (insb zur damit verbundenen Irrtumsproblematik).

943 Zum speziellen Problem des Vorsatzes bei normativen Tatbestandsmerkmalen
und der Konstruktion der »Parallelwertung in der Laiensphire« grundlegend
schon Wegscheider, JBl 1974, 192 ff.
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gesellschaftlicher Grundkonsens iiber den Inhalt und seine Reichweite
vorhanden ist, der tiberdies ermittelbar ist. Zweitens kommt die Inter-
pretation eines normativen Tatbestandsmerkmals hiufig nicht ohne ein
erhohtes Maf3 an Subjektivitit aus. Was als »Beschimpfen« nach § 115
StGB (Beleidigung) oder als »gehéssig«iSd § 248 StGB (Herabwiirdigung
des Staates und seiner Symbole) angesehen wird, empfindet nahezu je-
der Mensch anders. Gerade in pluralistischen Gesellschaften fehlen also
insgesamt einheitliche Bewertungskriterien; es gibt, wenn tiberhaupt, ei-
nen sehr kleinen festen »Kerng, iiber den Einigkeit besteht und der damit
ausreichend objektiv ermittelt werden kann.*** So hielt etwa der VfGH
zum Begriff des »sittlich-religiosen Empfindens«in der in weiterer Folge
aufgehobenen Strafnorm nach § 2 des Salzburger Lichtspielgesetzes fest:

»Das sittlich-religiose Empfinden wird immer gegenteilige Auf-
fassungen ablehnen. Die Art der Reaktion hierauf wird aber
nicht immer gleich sein. Was der eine als verletzend und als un-
terdriickungsbediirftig ansieht, mag einen anderen bestimmen,
aufkldrend zu wirken. Auf das konkrete sittlich-religiose Empfin-
den als Bewufitseinsinhalt der einzelnen kann es nun tiberhaupt
nicht ankommen, es ist aber auch nicht méglich, eine Durch-
schnittsintensitét und ein durchschnittliches Abwehrbediirfnis
festzustellen. Dieser Begriff ist somit einer Objektivierung nicht
zuginglich.«*%

Schon, dass hier treffender von »Empfindung« als von »juristischer Be-
urteilung« gesprochen wird, zeigt die Problematik des verwendeten Be-
griffs. Insgesamt ist gerade durch den gehéuften Einsatz von normati-
ven Merkmalen der Auslegungsspielraum fiir den Einzelfall erhoht;**
die Bestimmtheit wird damit deutlich herabgesetzt. Dass das Strafrecht
ohne Wertungen nicht auskommen kann, zieht der VEGH hierbei zwar
nicht in Zweifel: »Es wird nur gefordert, dafd die Wertungen in einer
Weise formuliert werden, dafd sie der Normunterworfene, der hier als
Individuum mit durchschnittlichen Verstandeskraften und Erfahrun-
gen gedacht werden mufs, versteht.«®¥

944  So Schliichter, NStZ 1984, 301.

945  ViSlg 4.037. )

946  So auch Triffterer/Schmoller, OJZ 1993, 573.

947  V1Slg 4.037; ausfiihrlich zu alledem zB Thienel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/
Martin/Zellenberg, Bundesverfassungsrecht, Art 7 EMRK Rz 12. Ganz @hnlich for-
dert fiir das dt Recht auch Schmitz (MiiKo3-StGB § 1 Rz 47), dass normative Tatbe-
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Insgesamt sind normative Tatbestandsmerkmale gerade im grund-
rechtssensiblen Strafrecht aufgrund ihrer Vagheit mit besonderer Spar-
samkeit einzusetzen. Sind sie zur Erreichung eines legistischen Ziels
aber nicht vermeidbar, sind die wesentlichen Auslegungsmaximen zu-
mindest in den einschlidgigen Gesetzesmaterialien darzulegen, weil an-
dernfalls dem Bestimmtheitsgebot nicht geniige getan wére. Der Begriff
der »einschligigen« Gesetzesmaterialien ist jeweils grof3ziigig auszu-
legen: So miissen sich die mafdgeblichen gesetzgeberischen Entschei-
dungskriterien keineswegs unmittelbar aus den zum einzelnen Delikt
dazugehorigen Materialien ergeben. Es gentigt vielmehr, dass die Ma-
terialien in einem nachvollziehbaren systematischen Zusammenhang
mit der auszulegenden Strafbestimmung stehen. Ein solcher Konnex
ist etwa zwischen den Bestimmungen eines Abschnitts innerhalb des
StGB gegeben, ebenso zwischen jenen, die identische Begrifflichkeiten
verwenden oder auch solchen, welche die gleiche inhaltliche Stofdrich-
tung haben. Als Bsp fiir letzteres ist allen voran das Kommunikations-
strafrecht nach hier gewihlter Definition zu nennen’*

5. Prizisierung der Grenzen zur Unbestimmtheit

An diesem Punkt der Ausfithrungen zum Bestimmtheitsgebot ange-
langt, sollen die Grenzen zur Unbestimmtheit einer strafrechtlichen
Norm noch niher prizisiert werden. Angestellt werden damit noch ei-
nige Uberlegungen zur Negativdefinition der Bestimmtheit dahinge-
hend, dass der Begriff der »Unbestimmtheit« exakter fassbar werden
soll. Die zentrale Frage ist demnach, an welchen Stellen und unter wel-
chen Voraussetzungen die zuldssigen Grenzen der Bestimmtheit einer
Norm tiiberschritten werden.

Die »Denksport«Judikatur des VfFGH zum Verwaltungsrecht mar-
kiert zwei duflerste Grenzen: Die Grenze zur Unbestimmtheit ist zu-
nichst iiberschritten, wenn zur »Sinnermittlung [der Gesetze, Anm d
Verf] subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte juristische

standsmerkmale jedenfalls auch schon fiir den juristischen Laien und Normadres-
saten in ihrem Sinngehalt verstdndlich sein miissen. Noch weiter geht Schliichter,
NStZ 1984, 302, die vorschlégt, tiberhaupt nur solche Taten zu bestrafen, die nach
allen vertretbaren Auffassungen zu einem normativen Tatbestandsmerkmal straf-
wiirdig sind, sodass auch ein Abstellen auf den Durchschnittsadressaten der Norm
unzuldssig sei.

948 IV.D.
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Befdhigung und Erfahrung sowie geradezu archivarischer Fleifd vonno-
ten« oder »zu deren Verstdndnis auf3erordentliche methodische Fihig-
keiten und eine gewisse Lust zum Losen von Denksport-Aufgaben erfor-
derlich sind«°*, Zu unbestimmt ist eine Norm weiters dann, wenn sie so
vage ist, dass eine Uberpriifung des Verhaltens der Vollziehung (inkl der
Gerichtsbarkeit) nicht mehr moéglich ist, weil das Verhalten nicht mehr
klar als rechtsrichtig oder rechtsunrichtig beurteilt werden kann.°

Geht man nur von diesen allgemeinen Grenzen aus, muss das be-
deuten, dass zB die Blankettstrafnorm nach § 91 UrhG zu unbestimmt
geraten ist. Thr objektiver Tatbestand nach Abs 1 lautet schlicht wie
folgt: »Wer einen Eingriff der im § 86 Abs 1, § gob, § 9oc Abs 1 oder § god
Abs 1 bezeichneten Art begeht...«. Sie weist damit keinen eigenstindi-
gen Inhalt auf, sondern verweist stattdessen auf zahlreiche zivilrechtli-
che Normen innerhalb des UrhG. Deren gemeinsame Anwendungsvor-
aussetzung wiederum ist, dass iberhaupt Urheberschutz besteht, weil
ein »Werk« iSd § 1 Abs 1 UrhG vorliegt. Der Begriff des »Werks« aller-
dings ist fiir sich genommen hochst unbestimmt: Er setzt »eigentiimli-
che geistige Schopfungen auf den Gebieten der Literatur, der Tonkunst,
der bildenden Kiinste und der Filmkunst« voraus und tiberldsst damit
dem Richter als gleichsam universalem Sachversténdigen fiir Kunst zur
Génze die Beurteilung, was er als eine solche hinreichend eigentiimlich
und geistig geratene Schopfung erachtet. Der OGH teilte diese Beden-
ken allerdings nicht, obwohl er eingesteht:

»[FJir das Immaterialgiiterrecht und den gewerblichen Rechts-
schutz [sind] die vielen unbestimmten Rechtsbegriffe charak-
teristisch. Solche Tatbestinde rdumen dem Richter bei der
Rechtsanwendung einen viel weiteren Spielraum ein als sonst;
sie lassen sich in Wahrheit nicht auslegen, sondern miissen
nach den Umstidnden des Falls vom Richter konkretisiert oder
prézisiert werden. Der Rechtssicherheit kann in der Regel nur
dadurch Geniige getan werden, daf3 sich der Richter an Vorent-
scheidungen #hnlicher Fille hilt.«**

Wenn sich Rechtsbegriffe aber »nicht mehr auslegen lassen«, sondern
beliebig einzelfallabhingig vom Richter mit Inhalt befiillt werden miis-

949  ViSlg 3.130 und 12.420.
950  StRsp: zB VfSlg 10.737; 16.993.
951  OGH 4.4.1989, 4 Ob 62/89; dazu Reindl, OJZ 2007, 137.
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sen, liegt die vom VIGH geforderte Uberpriifbarkeit der Gerichtsbarkeit
eben nicht mehr vor. Ein Straftatbestand, der so unbestimmt ist, dass
er fiir eine Auslegung durch die Gerichte nicht mehr genug an inhalt-
lichem Substrat bereitstellt, unterschreitet sogar die noch niedrigeren
allgemeinen Anforderungen an die Bestimmtheit von Gesetzen insge-
samt. Der Gesetzgeber delegiert hier unzuldssigerweise seine Kompe-
tenz zur Gestaltung des Strafrechts an die Rsp.

Beide vom VfGH in seiner stindigen Rsp benannten dufdersten
Grenzen der Bestimmtheit einer Norm miissen grundsitzlich sinnge-
maéf? fur das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot umso mehr als abso-
lutes Mindestmaf? gelten; denn der VfGH sieht die Anforderungen an
die hinreichende Determinierung des Strafrechts gegeniiber dem Ver-
waltungsrecht sogar noch als erhéht an.** Zu Recht: Immerhin handelt
es sich beim Strafrecht um den schirfsten Ausdruck des staatlichen
Gewaltmonopols.

Die Grenze zur Unbestimmtheit ist nach der Formulierung des VEGH
allerdings fiir das Strafrecht mE einerseits zu eng, andererseits zu weit
gezogen: Eine gesetzliche Norm ist ndmlich erstens nicht schon dann
unbestimmt, wenn der nicht-juristische Adressat, also ein solcher ohne
subtile verfassungsrechtliche Kenntnisse, qualifizierte juristische Befa-
higung, Erfahrung und archivarischen Fleif3, ihren Sinn nicht erfassen
kann. Ein Zu-Rate-Ziehen juristischen Beistands ist ihm vielmehr zuzu-
muten.’” Diesem juristischen Beistand wiederum ist zuzumuten, sich
mit einschldgigem Schrifttum sowie der Judikatur vertraut zu machen
und die anerkannten juristischen Auslegungsmethoden auf die Norm
anzuwenden. Es ist ja gerade die Aufgabe der Vertreter der mit dem
Strafrecht befassten Rechtsberufe, sich iiber einschlédgige Erkenntnis-
quellen zu informieren, um eine Aussage iiber die Strafbarkeit eines
Verhaltens vornehmen zu konnen. Das ist auch dann erwartbar, wenn
eine langwierige Gesetzesmaterialienrecherche, die Suche einschlagi-
ger, uU jahrzehntealter Judikatur (nicht nur durch Abfrage im RIS) oder
das Zusammentragen und Studieren mehrerer Literaturquellen hierfiir
notwendig ist. Insofern ist der erste Teil (»subtile verfassungsrechtliche
Kenntnisse, qualifizierte juristische Befdhigung und Erfahrung sowie
geradezu archivarischer Fleif$«) der Umschreibung der Unbestimmtheit
einer Norm durch den VfGH fiir das Strafrecht zu eng geraten.

952  ViSlg 15.543.
953  Dazu schon VI.C.3.g.
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Zugleich ist die vom VfGH aufgestellte Grenze der Bestimmtheit fiir
das Strafrecht aber auch zu weit gezogen: Sie ist nicht erst dann erreicht,
wenn ein Rechtskundiger ohne aufierordentliche methodische Féahig-
keiten und eine gewisse Lust zum Losen von Denksport-Aufgaben den
Sinn einer strafrechtlichen Norm nicht mehr erfassen kann. Hat ein
Rechtskundiger die einschligigen Erkenntnisquellen zusammengetra-
gen und studiert (Gesetzesmaterialien, Literatur und Rsp) und einen
fundierten Auslegungsversuch unternommen, muss eine rechtliche
Qualifikation eines bestimmten Sachverhalts als strafbar oder nicht
strafbar mit einer gewissen Verldsslichkeit moglich sein. Andernfalls
ist die Strafnorm mE zu unbestimmt.

Das bedeutet nicht, dass ein Strafgesetz bereits dann zu unbestimmt
ist, wenn es einen Meinungsstreit tiber die Reichweite der Strafbarkeit
gibt. Dass zB die Lehre zur Priifungsperspektive (insb ex ante oder ex
post) beim absolut untauglichen und damit straflosen Versuch (§ 15
StGB) eine zT aA als die Rsp vertritt, fithrt nicht dazu, dass § 15 StGB
wegen Unbestimmtheit verfassungswidrig ist. Dass es zahlreiche Leh-
ren zu den Elementen der Strafbarkeitspriifung gibt und der »Aufbauc«
der Straftat iiberhaupt nicht gesetzlich geregelt ist, fithrt nicht zur Un-
bestimmtheit strafrechtlicher Gesetze insgesamt. Dass im Einzelfall un-
klar bleiben mag, ob die Geringfiigigkeitsgrenze des § 83 Abs 1 StGB*®
tiberschritten wurde, fithrt ebenso wenig zur Verfassungswidrigkeit die-
ser Bestimmung.®®®

Kann aber die rechtliche Qualifikation eines Verhaltens nicht an-
nidhernd zweifelsfrei bestimmt werden, etwa weil der Tatbestand iiber-
wiegend aus wertausfiillungsbediirftigen Merkmalen besteht und ein-
schldgige Erkenntnisquellen nicht weiterhelfen, ist die Grenze zur
Unbestimmtheit tiberschritten. Anders formuliert kann die Frage der
Strafbarkeit nicht gleichsam »Geschmacksache«jedes Rechtsanwenders
und insb der Gerichte sein. Verwendet der Gesetzgeber daher in einer
Strafbestimmung eine Fiille wertausfiillungs- oder sonst klarungsbe-
dirftiger Begriffe, die nicht aus sich heraus oder durch Anwendung der
gingigen Auslegungsmethoden so eindeutig sind, dass der Grofsteil der
moglichen Verhaltensweisen unter die Begriffe subsumiert werden kann,

954  Den aktuellen Meinungsstand stellen ausfiihrlich etwa Fuchs/Zerbes, AT 1**, Kap 30
Rz 24 ff, dar.

955 Dazu VI.C.3.d.

956  Dazu schon niher VI.C.4.a.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht



Strafrechtliches Bestimmtheitsgebot 203

darf er die Begriffskonkretisierung nicht ohne Weiteres dem Schrifttum
und der Judikatur »liberlassen«, wie dies etwa bei § 91 UrhG (durch die
Unbestimmtheit der zahlreichen Normen, auf die verwiesen wird®”)
geschehen ist.

Auch die »Tduschung« nach § 108 StGB leidet nach diesem Be-
stimmtheitsmafistab unter erheblichen Miangeln. Weif$ hat § 108 StGB
schon 1989 auf seine ausreichende Bestimmtheit am Mafdstab des § 1
StGB und Art 18 B-VG untersucht. Anlass der Priifung war, dass dieser
Strafbestimmung mit den herkdmmlichen juristischen Methoden nicht
beizukommen sei.?® In Ermangelung eines fassbaren Rechtsguts sei
insb eine teleologische Interpretation bzw Reduktion nicht moglich.

»Einzugsbereich und Grenzen des Tatbestands sind vollig un-
tiberschaubar, weil der unspezifizierbare Tauschungsbegriff mit
dem schon fiir sich allein uferlosen Schaden an Rechten zu ei-
nem konturenlosen Monster verschwimmt. [...] Der Wortlaut
des § 108 ermoglicht bei Bedarf und Opportunitit, simtliche Lii-
gen in allen Lebensbereichen zu kriminalisieren [Herv entf]. «*

Der Gesetzgeber habe es unzuldssigerweise der Rsp tiberlassen, zwi-
schen verbotenem und erlaubtem Verhalten zu unterscheiden, ohne
irgendwelche Kriterien vorzugeben.

»Die Generalklausel des § 108 verlagert die rechtspolitische Wer-
tentscheidung, welche Verhaltensweisen strafbar sein sollen,
vom Gesetzgeber auf die Rechtsprechung.«*®

Stattdessen hitte der Gesetzgeber das strafwiirdige Verhalten klar for-
mulieren und so der Rsp deutliche Vollzugsanordnungen geben miis-
sen.”” Die Frage der Strafbarkeit einer »Liige«wird damit aber im Ergeb-
nis zur »Geschmacksache« des jeweiligen Rechtsanwenders.

957  Oben in diesem Kapitel VI.C.5.
958  Weifs, AnwBI 1989, 248f.

959  Weifs, AnwBI 1989, 248.

960  Weifs, AnwBI 1989, 250.

961 Weifs, AnwBI 1989, 250.
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6. Zwischenfazit und Folgerungen

Das Bestimmtheitsgebot, soweit es die Verbotsebene im BT des Straf-
rechts umfasst, ist gewahrt, wenn fiir den durchschnittlichen Rechts-
unterworfenen nach Hinzuziehung juristischen Rats fiir einen Grofsteil
aller denkbaren Sachverhaltskonstellationen klar ist, ob ein Verhalten
der Strafbestimmung unterféllt oder nicht. Es ist daher einerseits auf
den durchschnittlichen und nicht auf einen rechtskundigen Rechtsun-
terworfenen abzustellen. Dem Rechtssuchenden ist es allerdings zu-
zumuten, juristischen Rat einzuholen. Dieser Rechtsbeistand hat die
Strafbestimmung dann nach den gidngigen Auslegungsmethoden zu
interpretieren (insb Wortlautauslegung und Konsultation der Geset-
zesmaterialien, ggf Zuziehung von Literatur und Rsp). Die Strafbestim-
mung muss nicht so exakt und zweifelsfrei formuliert sein, dass sie aus
sich heraus (im Wortlaut) bereits ohne Weiteres Riickschliisse auf die
Strafbarkeit oder Straflosigkeit aller denkbaren Verhaltensweisen zu-
lasst. Nach Vornahme juristisch sorgfiltiger Rechtsfindung muss dann
aber fiir einen grof3en Kern aller moglichen Sachverhalte, die unter die
Strafnorm zu subsumieren sein konnten, eindeutig sein, ob sie der Be-
stimmung tatsidchlich unterfallen oder nicht. Daher miissen sdmtliche
Strafbarkeitsvoraussetzungen — neben dem Tatbestand demnach auch
die Griinde fiir eine Rechtfertigung, Entschuldigung oder auch etwa-
ige Strafaufhebungs- oder -ausschliefungsgriinde - hinreichend pré-
zise formuliert sein. In den Randbereichen jenseits des iiberwiegenden
Kerns aller Fille sind Unschirfen und damit verbunden unklare Ausle-
gungsergebnisse unproblematisch. Die Anforderungen an die ausrei-
chende Bestimmtheit einer Strafnorm gelten ab dem Zeitpunkt, ab dem
eine Strafnorm in Kraft tritt. Nicht ausreichend ist es daher, wenn der
Gesetzestext nur durch die Rsp irgendwann so weit konkretisiert wiirde,
dass die Bestimmtheit nachtréglich hergestellt wird.

Um dieses Maf3 an gesetzlicher Bestimmtheit zu erreichen, stehen
dem Gesetzgeber beim Erlass von Strafgesetzen im Wesentlichen zwei
Moglichkeiten offen: Er kann erstens ganz iiberwiegend deskriptive Tat-
bestandsmerkmale und Legaldefinitionen verwenden. Diese Begriffe
konnen in den Gesetzesmaterialien noch zusétzlich durch das Nennen
von Bsp oder des aktuellen Kenntnisstands in Wissenschaft und Tech-
nik ndher prézisiert werden. Insgesamt bleibt in diesem Fall fiir die
Rechtsanwendungsebene wenig Interpretationsspielraum, jedenfalls
nicht im Bereich des Begriffskerns.
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Als zweite legistische Moglichkeit, die besonders in Fillen einer In-
teressenabwigung zur Anwendung kommen wird, kann der Gesetzge-
ber vereinzelt unbestimmte Gesetzesbegriffe und wertausfiillungsbe-
diirftige Tatbestandsmerkmale verwenden. In diesen Fillen allerdings
hat der Gesetzgeber als Ausgleich fiir die geringere Tatbestandsbe-
stimmtheit in den Gesetzesmaterialien jene Regeln, Prinzipien und
Leitlinien der Auslegung (zB Werte, zu berticksichtigende Interessen
etc) und ggf Abwigung der Norm darzulegen, die eine Bestimmung
der Strafnorm durch die Rechtsunterworfenen nach dem beschrie-
benen Mafistab ermoglichen. Hierin ist keineswegs eine »gelockerte«
Bestimmtheitsvariante iS niedrigerer Anforderungen an die Strafbe-
stimmung zu erblicken; eine solche wire gerade in den grundrechtlich
relevanten Bereichen wie dem Kommunikationsstrafrecht auch nicht
angezeigt. Es handelt sich vielmehr um eine im Vergleich zu den erst-
genannten gesetzgeberischen Moéglichkeiten nicht weniger anspruchs-
volle und durchaus auch inhaltlich gleichwertige Alternative, auf die
wegen der Unvermeidbarkeit gewisser sprachlicher Vagheiten gerade
im Grundrechtsbereich schlicht nicht verzichtet werden kann.

Werden diese Anforderungen von einem Strafgesetz nicht erreicht,
ist es verfassungswidrig. Eine solche Unbestimmtheit 16st erstens die
Vorlagepflicht der Strafgerichte an den VfGH aus: Anstatt das Gesetz
anzuwenden, ist es dem VfGH zur Prifung auf seine Verfassungskon-
formitiit vorzulegen.’® Zweitens kénnen solche Strafnormen nicht die
Grundlage eines Rechtswidrigkeitsurteils sein, weswegen es dogma-
tisch unrichtig ist, in diesen Fillen den Rechtsunterworfenen blof3 ei-
nen Verbotsirrtum nach § 9 StGB und damit einen Entschuldigungs-
grund zuzuerkennen.®” Wenn eine Strafbestimmung nicht Grundlage
eines Rechtswidrigkeitsurteils sein kann, ist das Verhalten ndmlich un-
ter diese Norm schlicht nicht subsumierbar.”*

962  Dazu schon III.C.3.b.

963  So eindriicklich Brandstetter in Leitner, Finanzstrafrecht 2005, 165.

964 Eine darauf dennoch gegriindete Verurteilung wiirde mE - je nach Konstellation —
einen materiellen Nichtigkeitsgrund nach den § 281 Abs 1 Z 9 bzw 10 StPO (bzw § 345
Abs 1Z 11 und 12 StPO) begriinden.
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D.  Gestaltungsspielriume des Gesetzgebers

Wenn es auch in der primiren Verantwortung des Gesetzgebers liegt,
das einfache Recht im Einklang mit verfassungsrechtlichen Vorgaben
zu konkretisieren und damit auch grundrechtlich relevante Interes-
senkollisionen im hier verstandenen Sinne aufzul6sen, kommen ihm
im Einzelnen doch eine Reihe von Gestaltungsspielrdumen bei seiner
Rechtskonkretisierungstitigkeit zu. Sie sollen im Folgenden - so weit
nicht im Detail an anderer Stelle zu erértern®® - dargestellt werden.

1. Determinierungsgrad von Abwigungsentscheidungen

Schon im Hinblick auf die Dichte der Konkretisierung der Verfas-
sung durch einfaches (Straf-)Recht ist dem Gesetzgeber ein sehr gro-
er Gestaltungsspielraum eingerdumt, denn: Grundrechtsschutz und
der Schutz anderer Rechtsgiiter sind ergebnisorientiert. So betont der
EGMR in stindiger Rsp den weiten »margin of appreciation« etwa fiir
den Bereich der offentlichen Sicherheit;**® Generalanwalt Léger schlug
in seinen Schlussantrédgen in der Rs C-317/04 und C-318/04 &hnlich vor,
der EuGH solle sich etwa in Angelegenheiten staatlicher Mafinahmen
zur Terrorbekdmpfung auf »offensichtliche Beurteilungsfehler« be-
schrinken.”” Wie der Gesetzgeber gewihrleistet, dass diese besonders
geschiitzten Interessen (Grundrechte, andere Rechtsgiiter) gewahrt
bleiben, ist damit grundsitzlich - zu den Einwidnden dagegen sogleich -
sowohl von Verfassung wegen als auch aus Sicht volkerrechtlicher Men-
schenrechtsverpflichtungen und des EU-Rechts ihm tiberlassen.

Die gesetzgeberische Bandbreite der einsetzbaren Mittel und Wege
ist hier aufderordentlich weit. Am einen Ende der Skala der Moglichkei-
ten konnte der Gesetzgeber klar determinierte Vorgaben ohne Inter-
pretationsspielraum zu einer grundrechtlich relevanten Frage machen.
In diesem Fall kann es tiberhaupt keine Abwigung durch die Rechts-
anwendung geben, weil es nur um die Aufdeckung von etwas bereits

965 Insb unter X. Alexy etwa fasst drei Arten sog struktureller Spielrdume zusammen:
den Zwecksetzungsspielraum, den Mittelwahlspielraum und den Abwigungsspiel-
raum, VVDStRL 61 (2002), 16 ff.

966  Niher Berka, Grundrecht auf Datenschutz, 106 f.

967  Schlussantrige vom 22.11.2005, Rs C-317/04 und C-318/04, Europdisches Parlament
vs Rat der Europdischen Union und Kommission der Europdischen Gemeinschaften,
Rz 231 unter Hinweis auf frithere Entscheidungen des EuGH zu Abwégungsfragen.
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Vorhandenem geht.’” Dem lige letztlich die Annahme zugrunde, dass

der Urheber des Gesetzes alle Einzelfille vorhergesehen und in sich wi-
derspruchsfrei geregelt hat und es dem Gesetzesausleger zudem még-
lich ist, den gesetzgeberischen Gedanken vollumfinglich zu erfassen.
In diesem Fall kime dem Gericht - tiberspitzt formuliert - beinahe die
Titigkeit eines Historikers zu.”® Am anderen Ende der Skala konnte der
Interpretationsspielraum fiir die gesetzesanwendenden Instanzen (Ge-
richte, Behorden) so grof? sein, dass ihnen vollig freies Ermessen®” zu-
kdame, im jeweiligen Einzelfall eine nach bestem Wissen und Gewissen
getroffene Entscheidung tiber den Grundrechts- und sonstigen Rechts-
giiterschutz zu finden.””

Die Spielarten dazwischen sind unzihlig: Der Gesetzgeber konnte
etwa einzelne Determinanten fest vorgeben und den gesetzesanwenden-
den Instanzen im Ubrigen bspw durch die Verwendung unbestimmter
Gesetzesbegriffe Interpretationsspielrdaume geben. Er konnte ebenso
ausdriicklich eine Grundregel mit festen Voraussetzungen verankern
und fiir die seltene Ausnahme im Wesentlichen auf das Ermessen der
gesetzesanwendenden Instanzen verweisen usw. Dieses ausnahms-
weise Ermessen dient gerade dazu, konfligierende Interessen einzelfall-
bezogen zum Ausgleich zu bringen, weil eine gesetzliche Regelung uU
nicht jeden denkbaren Sachverhalt erfassen kann. Bei alledem gilt, dass
das Ergebnis die Grundrechte und sonstigen Rechtsgiiter hinreichend
schiitzen muss. Die Ursache hierfiir liegt letztlich in der Verfassung be-
griindet: »Fehlende Normdichte und der praktische Kompromisscha-
rakter vieler Verfassungssitze lassen dem Gesetzgeber einen Raum des
>Ringens< um eine sachgerechte Losung.«*”” Dieses Ringen kann er in
vielen Bereichen an die rechtsanwendenden Instanzen delegieren.

Gerade im Strafrecht allerdings ist diese Moglichkeit, tiberhaupt
keine Vorgaben zu treffen, wie der Interessenausgleich zu erfolgen hat,
sondern die gesamte Abwigung ohne Regeln, Prinzipien oder Leitlinien
zu delegieren, stark begrenzt: Das gesetzliche Bestimmtheitsgebot ver-
hindert dies gerade.”” Zugleich ist die Moglichkeit, der Rsp tiberhaupt

968  So Enderlein, Abwigung, 74; Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung, 166.

969  Ahnlich jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung, 163.

970  ZB Hofmann, Abwigung im Recht, 161f.

971 Ahnlich fiir das Verwaltungsrecht in Deutschland Wiirtenberger, VVDStRL 58 (1999),
152.

972 Hotz, Grundrechtseingriffe, 82 mit Hinweis auf Hamann/Lenz, Grundgesetz3, 85.

973  Dazu ausfiihrlich VI.C.
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keinen Abwigungsspielraum zu belassen, de facto sehr eingeschrinkt:
Dies ginge ndmlich nur, wenn sichergestellt ist, dass erstens alle nur ir-
gend denkbaren Sachverhaltskonstellationen vom Gesetzgeber vorher-
gesehen wurden und zweitens von der tatsédchlich getroffenen Regelung
auch erfasst sind. Greift die Strafbestimmung in ein Grundrecht einer
Person ein, weil sie ein vom Schutzbereich eines Grundrechts erfasstes
Verhalten inkriminiert, miisste die Interessenabwigung in jedem er-
denklichen Fall ergeben, dass die Strafbestimmung zu Recht besteht.
Diese samtlichen Konstellationen miisste der Gesetzgeber bei Verfas-
sen der Regelung mitbedenken. Gerade im materiellen Strafrecht er-
scheint dies unmoglich: Die hiufigsten Delikte stellen die Erfolgsver-
ursachungsdelikte dar. Durch welches Taterverhalten ein bestimmter
Taterfolg erreicht wird, ist bei diesen Delikten irrelevant. Hier alle nur
denkbaren Verhaltensweisen vorab — ndmlich vor der Fassung des Ge-
setzes — zu bertiicksichtigen, ist realistisch nicht umsetzbar und damit
auch nicht zu verlangen.

Die legistische Vorgehensweise sollte sich idealiter dahin orientie-
ren, die grundlegenden Regeln, Prinzipien und Leitlinien - gleichsam
die wesentlichen »Eckpunkte« — einer Strafnorm vorzugeben. Dazu
zwingt jedenfalls fiir das materielle Strafrecht das verfassungsmaéf3ig
verankerte Bestimmtheitsgebot.” Die Ratio der Regelung muss daher
ebenso bekannt sein wie die aus der Sicht des Gesetzgebers wichtigsten
Wertungsgesichtspunkte, die in die Abwiagung im Einzelfall einzuflie-
3en haben. Innerhalb dieses Rahmens der abstrakt-generellen Vorga-
ben des Gesetzgebers kann der Rsp sodann ein Abwigungsspielraum
fiir die individuell-konkrete Entscheidung verbleiben. Sind die wesent-
lichen Determinanten des Gesetzgebers bekannt, kann so etwa auch ein
unbestimmter Gesetzesbegriff durch entsprechende Auslegung (dazu
sogleich) mit Leben erfiillt werden. Ein gewisser Abwéigungsspielraum,
ob eine Regelung stérker determiniert und damit uU komplexer aus-
gestaltet ist oder auch generalisierender und dafiir weniger bestimmt,
verbleibt dem Gesetzgeber aber wohl immer.”

974 Oben VI.C.
975  So auch Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 46 mwN aus der dt hochstgerichtlichen Rsp.
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2. Bewertung von Interessen als »schiitzenswert«

Ein weitreichender Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers besteht
auch bei der Qualifikation eines individuellen oder kollektiven Inter-
esses als »schiitzenswert« Verschiedene Interessen sind zwar zunéchst
von Verfassungs wegen als schiitzenswert vorgegeben, so etwa die
Grundrechte.”® In diese darf der Gesetzgeber einerseits nur unter be-
sonderen Voraussetzungen eingreifen, andererseits konnen aus ihnen
im Einzelfall auch positive Schutzpflichten abgeleitet werden®”. Bei der
Bewertung weiterer Interessen - tiber die von der Verfassung vorgege-
benen hinaus - als »schiitzenswert« sind dem Gesetzgeber allerdings
kaum Grenzen gesetzt: Solange das Interesse im Lichte der Verfassung
betrachtet legitim ist, kann er ein bestimmtes Interesse zu einem schiit-
zenswerten erkliren.”® Dementsprechend wurde im Bereich der Kom-
munikationsfreiheit in den zahlreichen Verurteilungen Osterreichs vor
dem EGMR auch immer das Vorliegen eines legitimen Zwecks bejaht,
zumal die Aufzihlung der zulédssigen Ziele in Art 10 Abs 2 EMRK &uflerst
weit gehalten ist®”; die Verurteilungen beruhen regelméfig vielmehr
auf Abwigungsproblemen im Bereich der Notwendigkeit und Verhlt-

nismifligkeit eines Grundrechtseingriffs.™

3. Praktische Konkordanz und Verhiltnisméfligkeit
von Grundrechtsbeschrinkungen

Vielfaltige Gestaltungsspielriume kommen dem Gesetzgeber schlief3-
lich bei der Abwigungsentscheidung ieS zu. Sie lassen sich letztlich in-
soweit zusammenfassen, als der Gesetzgeber einen gewissen Einfluss
darauf nehmen kann, welche Abwigungsentscheidungen »praktisch
konkordant«und welche der zur Zielerreichung eingesetzten strafrecht-
lichen Mittel »verhéltnisméf3ig« sind. Der Grund dafiir ist, dass ihm in

976  Allerdings besteht im Hinblick auf die Intensitét des Schutzes wiederum ein wei-
terer »margin of appreciation«, wie der EGMR etwa fiir den Schutz religiéser Uber-
zeugungen und den Moralschutz festhilt, weil es hier an einheitlichen Anschau-
ungen in den Konventionsstaaten mangelt; mit zahlreichen Nachweisen aus der
Rsp des EGMR: Matscher, StPdG 21 (2001), 21; ders, RZ 2001, 244.

977 Oben III.C.2.

978  Dazu auch niher I1.C. und II.D.

979  Zu den Zielen IV.C.2.e.

980  Dazu Matscher, StPdG 21 (2001), 22 f; ders, RZ 2001, 244.
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den einzelnen Phasen der Abwigung vielfach weitreichende Einschét-
zungsprirogativen zukommen, so zB bei der Bewertung der abstrak-
ten Gewichte der in eine Interessenkollision involvierten Interessen
und insb auch bei der Auswahl der Regelungsalternative. Auf all diese
Spielrdume wird im Zuge der Entwicklung eines strafrechtlichen Abwé-

gungskonzepts ausfiihrlich eingegangen.®®
E. Entscheidungsspielriume fiir die Rechtsprechung
1. Ausgangspunkt: Strenge Bindung an das Gesetz -

Wortlaut als absolute Grenze

Der primire Zweck eines Strafgesetzes ist es, abstrakt-generell Verhal-
tensweisen zu benennen, die mit Strafe zu bedrohen sind.”* Dieser pu-
blizierte Rechtstext ist zugleich der zentrale »Orientierungspunkt fiir
die Rechtsanwendung und Garant dafiir, daf3 grundsétzlich die Gesetz-
maéfdigkeit des Handelns zugleich die Verfassungsmafigkeit des Handels
verbiirgt [Herv i 0]<°*, Dieses so durch den Gesetzgeber geschaffene
Recht ist der zentrale Ausgangspunkt fiir die Tétigkeit der Rsp, die an
den Gesetzestext streng gebunden ist.”* Die Funktion der Rsp baut folg-
lich erst auf jener der Gesetzgebung auf.

Die erste Schranke der Auslegung bildet folglich der Wortsinn des
Gesetzes. Mafigeblich ist jeweils der »dufierst mogliche Wortsinn«®®,
Jedes Auslegungsergebnis muss im Wortlaut eine zumindest geringe
Stiitze finden.”® Auch eine extensive Auslegung, die einen weiteren

981 X.

982 Friedrich, OJZ 1980, 60.

983  Wahl, NVWZ 1984, 407, zum dt Recht.

984  Zahlreiche wissenschaftliche Arbeiten zur Abwigung nehmen daher vielfach alleine
die Ebene der Rsp in den Blick; so zB Schumacher, Medienberichterstattung, 1 ff, zur
Rsp des OGH, VIGH und EGMR; Gosche, Spannungsverhiltnis, 1 ff; sowie Schneider,
Giiterabwigung, 1ff, zum BVerfG; Stangl, Verhiltnismafligkeit der Notwehr, 1ff, zu
§ 32 dStGB nach der Rsp des BGH.

985  Friedrich, OJZ 1980, 63f.

986  Zu alledem statt vieler Lewisch in Kneihs/Lienbacher, Bundesverfassungsrecht, Art 7
EMRK Rz 35 und 35ff mN aus der Rsp; Steininger E. SbgK § 1 Rz 48 ff mwN; Stricker
in Leukauf/Steininger H. StGB* § 1 Rz 10 mwN; auch stRsp: in jiingerer Zeit zB OGH
17.2.2004, 14 OS 1/04 = SSt 2004/10; 19.5.2004, 13 Os 40/04; VSlg 8.903; auflerdem Fuchs,
Notwehr, 23 mwN; grundlegend schon Friedrich, OJZ 1980, 64f mit Hinweis auf die
»Schliissel-Entscheidung«des OGH 21.4.1977, 12 Os 9/77 (verstirkter Senat) = RZ 1977/72.
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Sprachgebrauch zugrunde legt, muss noch den Zusammenhang mit den
Worten des Gesetzgebers wahren.®” Fiir das Strafrecht lasst sich dies mit
dem nulla poena sine lege-Gebot (§ 1 StGB/Art 18 B-VG/Art 7 EMRK) be-
griinden.”® Es handelt sich hierbei zugleich um die absolute Grenze der
Auslegung, weil auch eine Interpretation entlang des gesetzgeberischen
Willens voraussetzt, dass sich dieser Wille erkennbar im finalen Wort-
laut einer Norm widerspiegelt.”

Eine etwas aA vertritt Hopfel: Weil dem Wortlaut in Wahrheit die
begrenzende Wirkung fehle, spricht er sich stattdessen fiir eine »me-
thodisch einwandfreie Realisierung« des Gesetzeszwecks (teleologische
Interpretation) und die »Orientierung an der (straf-)juristischen Aufga-
benstellung«*® aus und fordert das als (alleinigen) Maf3stab. Aus die-
sem Grund werde das Analogieverbot nur »durch richterliches Handeln
zum Nachteil des Beschuldigten verletzt, das nicht mit der geforderten
Rationalitiit unmittelbar eine gesetzliche Strafdrohung konkretisiert«*®".
Auch fur Schick kommt der Wortlautgrenze keine echte Schrankenqua-
litédt fir die Rechtsanwendung mehr zu: Sie diene vielmehr - in Anleh-
nung an Kelsen — blof3 als Abgrenzung von »reiner Vollziehung« und
»Rechtserzeugung«; beide Aufgaben konnen allerdings durch Richter
wahrgenommen werden.?”” »Analogie und exzessiv ausdehnende Inter-
pretation sind auch zuungunsten des Téters erlaubt, soferne die krimi-
nalpolitischen Grundwertungen nicht verletzt werden.«%*

Beiden Ansichten ist allerdings entgegenzuhalten, dass das Analogie-
verbot zwingend eine klare Abgrenzung zwischen zuldssiger Auslegung
und unzuléssiger Analogie zu Lasten des Téters braucht. Auch wenn die
Grenze des dufderst moglichen Wortsinns selbst fliefdend ist, ist sie doch
der tragfdhigste Maf3stab fiir diese Abgrenzung; ganz im Gegensatz zu
einem tiberhaupt nicht niher prézisierbaren Maf3stab einer richterli-
chen »Rationalitit« Das nulla poena sine lege-Gebot (auch in seiner Aus-
pragung als Bestimmtheitsgebot) verlangt diese Wortlautgrenze daher:

987  Foregger, OJZ 1960, 291.

988  Grundlegend Lewisch, Strafrecht und Verfassung, 62 ff; au3erdem Bydlinski, Metho-
denlehre?, 467 ff, insb 470f.

989  Dazu VLE.5. In einer Entscheidung (VfSlg 14.767) hielt der VfGH fest, dass eine Re-
gelung sogar verfassungswidrig ist, wenn die erkennbare Absicht des Gesetzgebers
im Widerspruch zu ihrem Wortlaut steht.

990  JBl1979, 515.

991 JBl1979, 575.

992  Schick in FS Walter, 640.

993  Schick in FS Walter, 641, dhnlich 647.
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»Die empirisch auffindbare, positive Gesetzesnorm l4{3t ohne Zu-
ziehung weiteren Materials die mdgliche rechtliche Relevanz aller
Fallsachverhalte erkennen, die ihr sprachlich auch nur vielleicht
unterliegen. Im Bereich der Analogie gibt es keinen solchen du-
Berlichen, leicht auffindbaren Hinweis [...] Der Grundsatz [nulla
poena sine lege, Anm d Verf] wiirde diesen seinen Sinn verlieren,
wenn man die Auslegung soweit erstrecken wollte, dafd jedes
Verhalten strafbar wird, das zwar nicht von der formulierten ge-
setzlichen Anordnung, wohl aber von der gesetzlichen Wertung
[...] erfait ist [Herv i O] «***

Tatsédchlich ist es auch moglich, die Bedeutung eines Gesetzestexts je-
weils unter Einhaltung sprachlicher Regeln festzustellen.”” Findet sich
die gesetzgeberische Wertung nicht im Wortlaut des finalen Gesetzes
wieder, verliert diese gesetzgeberische Regelungsabsicht ihre Wirkung
als Mafdstab und Grenze der Auslegung durch die Rsp. Es darf ndm-
lich nicht der individuellen Vollziehung bzw dem individuellen Vollzie-
hungsakt (Urteil, Bescheid etc) tiberlassen bleiben, eine im Wortlaut
eindeutige Strafnorm ergiinzend oder berichtigend auszulegen.®® So
hélt auch der VfGH in stRsp fest,

»daf? es bei den rechtlichen Uberlegungen, ob ein bestimmtes
Verhalten mit Strafe bedroht ist, weder auf die Absicht des Ge-
setzgebers noch auf die Wichtigkeit oder Bedeutung der Angele-
genheit anzukommen hat. Dem Gesetzgeber muf$ zugemutet und
kann auch zugetraut werden, eine ihm vorschwebende Absicht
durch einen entsprechenden Normsetzungsakt zu verwirklichen.
Es kann nicht die Aufgabe der Rechtsanwendung sein, im Wege
der Auslegung eine fehlende Strafrechtsnorm zu supplieren.«%’

Von der strengen Bindung an den Wortlaut einer Norm kann es seltene

Ausnahmen geben. Eine Ausnahme von der Bindung bilden nachweis-

liche Druckfehler oder unbedeutende Redaktionsversehen?® Zu weit

994  Bydlinski, Methodenlehre?, 470f.

995  Anschaulich zB Velten/Mertens, ARSP 1990, 518 ff.

996  So VfSlg 8.903; dazu bereits ausfiihrlich oben III.C.3.d.iii.

997  ViSlg 4.291; VEGH 13.12.1991, G 280/91, 281/91, 325/91 = JBl 1997, 372.

998  Ausfiihrlich statt vieler Hopfel, JBl 1979, 516f mwN; kurz auch ders WK>StGB § 1
Rz 52; Steininger E. SbgK § 1 Rz 69; zum Verfassungsrecht Schdffer, Verfassungsin-
terpretation, 196; grundlegend zum dt Recht schon Krey, Studien, 168ff, der die
Ausnahmen allerdings ablehnt (247 zusammenfassend).
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geht demgegeniiber mE die Ansicht von Kienapfel®®®, wonach § 1 StGB
unabhéngig vom Wortlaut jede Auslegung zuungunsten des Beschul-
digten schon dann verbietet, wenn der »Regelungszweck des Gesetzes
in einem wesentlichen Punkt verfehlt oder verfilscht« wird. Wenn die
Wortlautgrenze die zentrale Schranke und zudem verlissliche Verhal-
tensrichtlinie fiir alle Rechtsunterworfenen sein soll, dann muss dem
Gesetzgeber auch zugemutet werden, den Wortlaut so zu wihlen, dass
sich die Regelungsabsicht darin entsprechend widerspiegelt. Ein »(hy-
pothetischer) Norminhalt, der nicht korrekt ausgedriickt ist, [begriin-
det] keine Strafbarkeit«'*®.

2. Ermittlung des gesetzgeberischen Willens als Aufgabe -
Wille als Maf$stab und Grenze

Der vom Gesetzgeber geschaffene Rechtstext bringt normative Auf3e-
rungen und damit in einer allgemeinen sprachlichen Bedeutung einen
Willen des Gesetzgebers zum Ausdruck.”” Die legistische Schwierigkeit
besteht darin, die der Sprache immanente Mehrdeutigkeit zu minimie-
ren, sodass der Wille moglichst exakt und dennoch abstrakt beschrie-
ben wird."” Das primére Ziel der Rsp beim Anwenden einer Norm des
Strafrechts ist es, den dahinterstehenden gesetzgeberischen Willen zu
ermitteln.'”® Es handelt sich hierbei konkret um jenen Sinngehalt (ratio
legis), den der Gesetzgeber der Norm beimessen wollte. Entscheidend
ist jeweils der intendierte Schutz von bestimmten Interessen durch den
Gesetzgeber durch eine Verhaltensvorschrift, sofern er seinen sprach-
lichen Ausdruck im publizierten Gesetzestext findet."”** Der gesetzge-
berische Wille ist allerdings nicht in einem psychologischen Sinne zu

999  OJZ 1985, 487; ders, OJZ 1986, 338.

1000 Velten/Mertens, ARSP 1990, 536.

1001 Potacs in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung, 17.

1002  Friedrich, OJZ 1980, 60f.

1003 So Jellinek, Gesetz, Gesetzesanwendung, 169; ferner Dworkin, Taking Rights Seri-
ously, 84f.

1004 Ahnlich fiir das dt Recht schon Velten/Mertens, ARSP 1990, insb 540. Etwas ande-
res meinen dagegen der objektive Rechtsbegriff (»Wille der Norm«), wie er der
objektiv-teleologischen Auslegung zugrundeliegt, und der subjektive Rechtsbe-
griff (wonach der sprachliche Ausdruck nur ein mogliches Erkenntnismittel der
Auslegung sei, im Zweifel aber das Gewollte dem Niedergeschriebenen vorgehe);
letzterer wird etwa von Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 338 ff, insb 341, 345 (in An-
lehnung an von Savigny) vertreten; zum Wortlaut als Grenze VLE.1.
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verstehen,'*” sondern es handelt sich - wie Potacs ausfiihrt - um ei-

nen quasi »sprachlichen« Willen, also einen, der nach den Regeln des
allgemeinen Sprachgebrauchs tatsichlich in der Norm zum Ausdruck
kommt."””® Mit diesem Verstindnis lisst sich mE auch gut den Einwén-
den gegen die Anbindung der Vollziehung an den gesetzgeberischen
Willen begegnen; danach gibe es erstens keinen einheitlichen gesetz-
geberischen Willen, weil meist zumindest die Opposition gegen einen
Gesetzesvorschlag stimmt, und zweitens seien die Mitglieder des ge-
setzgebenden Organs hiufig gar nicht die Urheber der Gesetzesbestim-

mungen, wiirden diese doch in der Praxis von der Ministerialbiirokratie
1007

gemacht.

Der gesetzgeberische Wille kann sich in verschiedenen »Trigersub-
stanzen«'°* manifestieren: Zunzchst im Normtext selbst (Idealfall), in
der ihm beigegebenen Begriindung insb in Gestalt der Gesetzesmate-
rialien, im jeweiligen (politischen, gesellschaftlichen, zeitlichen etc)
Kontext, in dem die Norm eingebettet ist oder im Vergleich mit ande-

ren Normen.'”® Essentiellstes Hilfsmittel zur Ermittlung des gesetzge-

berischen Willens sind jeweils die Gesetzesmaterialen.” Sie dienen

als Erkldarung des Gesetzgebers: Hierin legt der Gesetzgeber die Recht-
fertigung der Norm und die verfolgte Regelungsabsicht nieder, trifft
notwendige Klarstellungen, nutzt sie als Plattform fiir die Nennung von
Bsp, typischen Anwendungsfillen usw. Durch die Einbettung in ihren

1005 ZB jabloner in Walter, Reine Rechtslehre, 76, in Anlehnung an Kelsen.

1006 Potacs in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwégung, 17; eingehend La-
renz/Canaris, Methodenlehre3, 149 ff; skeptisch zur Existenz eines gesetzgeberi-
schen Willens Bydlinski, Methodenlehre?, 174; Miiller/Christensen, Juristische Me-
thodik", Rz 262 ff, insb 265 ff: Der gesetzgeberische Wille sei eine blofse Metapher
fiir den Vorgang der Rechtsetzung, existiere als solcher aber nicht. Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass sich ungeachtet dessen, dass es einen psychologischen Wil-
len eines Gesetzgebungskorpers tatsdchlich nicht geben kann, im sprachlichen
Ausdruck der Norm und den Materialien im Idealfall sehr wohl eine eindeutige
und unmissverstiandliche Regelungsabsicht manifestiert. Genau diese verfolgte
Absicht der Regelung und die Maximierung dieser Zielerreichung stellen jeweils
den gesetzgeberischen Willen dar. Nur eine hochgradig unbestimmte Norm ldsst
hiertiber gravierende Zweifel - solche Regelungen sind allerdings gerade im Straf-
recht im Lichte des Bestimmtheitsgebots ohnedies zu vermeiden; kritisch zur Vor-
stellung eines »subjektiv-historischen Gesetzgebers« auf3erdem Schdffer, Verfas-
sungsinterpretation, 192.

1007 Ausfiihrlich dargestellt bei Koch H./Riif§mann, Juristische Begriindungslehre, 211 ff.

1008 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 339.

1009 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 339.

1010 Zur Bedeutung der Regierungsvorlagen schon Nowakowski, RZ 1973, 2 ff.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht



Entscheidungsspielrdume fiir die Rechtsprechung

jeweiligen Kontext konnen einer Norm schliefilich zusitzlich Konturen
verliehen werden. Gemeint sind insb jene Materialien, die zur jeweili-
gen Strafnorm, die auszulegen ist, gehdren. Daneben kann sich aber
auch im Rahmen einer systematischen Auslegung aus den Materialien
zu anderen Bestimmungen eine Konkretisierung des Inhalts ergeben.
Wesentlich ist jeweils, dass die Materialien in einem nachvollziehba-
ren systematischen Konnex mit der auszulegenden Strafbestimmung
stehen: Dieser Konnex besteht insb zwischen Bestimmungen eines Ab-
schnitts innerhalb des StGB, ebenso zwischen Strafnormen, die iden-
tische Begrifflichkeiten (insb Tatbestandsmerkmale) verwenden und
zwischen solchen, die eine inhaltlich gleiche Stof3richtung haben. Zu
letztgenannter Gruppe zdhlen die Normen des Kommunikationsstraf-
rechts nach hier gewihlter Definition."””

Die Moglichkeiten der Auslegung oder uU verfassungskonformen
Rechtsfortbildung durch die Rsp aus Anlass der Anwendung einer
Gesetzesbestimmung finden daher grundsitzlich dort ihre absolute
Grenze, wo das vom Wortlaut gedeckte Auslegungsergebnis nicht mehr
dem Willen des Gesetzgebers entspricht.”” Daher ist es aus Sicht der
Rsp geradezu essentiell, die abstrakten Abwéigungsentscheidungen des
Gesetzgebers zu kennen.” Der gesetzgeberische Wille ist eine wegwei-
sende Interpretationsrichtlinie jeder Gesetzesanwendung durch die
Rsp.” Die hM im Strafrecht erkennt daher die Auslegung nach dem
subjektiv-historischen Willen des Gesetzgebers an.”” Abwigung be-
deutet damit keinen Wandel des Rechtsverstindnisses von der Ausle-
gung des bestehenden Rechts hin zu einem situativen »Arrangement
von Werten«, wie es Ladeur'®"® moniert. Es geht namlich nicht um Wert-
setzung, sondern Wertableitung aus dem Gesetz."”"

1011 Zum dementsprechend umfangreichen Untersuchungsgegenstand der vorliegen-
den Arbeit XIII.

1012 Ausfiihrlich schon III.C.3.c. und II1.C.3.d.

1013 Zudem ist der Forschungsstand im Hinblick auf die Abwigungsprozesse durch
die Rsp und damit in den konkreten Einzelféllen sehr fortgeschritten, wiahrend
eine Untersuchung der Gesetzgebungsebene fiir das osterreichische Recht, soweit
ersichtlich, bislang noch fehlt; dazu I.C.

1014 In diese Richtung auch schon das Pliddoyer von Foregger, OJZ 1960, 295; auflerdem
Dworkin, Burgerrechte ernstgenommen, 144, 145 ff; Krey, JZ 1978, 366; ders, Studien,
173 ff; Schmidt, Grundrechte, 84; aM etwa Gdldner in FS Larenz, 201.

1015 Statt vieler Fuchs/Zerbes, AT 1, Kap 4 Rz 71ff; Hopfel WK>-StGB § 1 Rz Rz 47; Seiler,
AT 14, Rz 72 f; Steininger E. SbgK § 1 Rz 73 ff; RIS-Justiz RS0118416.

1016 Ladeur, Paradigma, 216.

1017  Schdffer, Rechtsquellen, 23.
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Der Wille des Gesetzgebers - also die von ihm verfolgte Regelungs-
absicht, seine dahinterstehende rechtspolitische Wertentscheidung***® -
ist damit zugleich Leitlinie und Schranke jedweder Auslegung. Aus dem
Gesetzesbindungspostulat der Rsp ergibt sich deren Pflicht, zundchst
Ausschau zu halten nach einer vom Gesetzgeber priferierten Losung
eines Interessenkonflikts. Ist eine solche Losung vorgegeben, ist die-
ser (vorbehaltlich einer etwaigen Verfassungswidrigkeit) der Vorrang
vor anderen Lésungsalternativen zu geben.'” Denn eine Ubernahme
gesetzgeberischer Aufgaben durch das Gericht ist nicht moglich. Eine
vorhandene klare ratio legis darf nicht durch die Ansicht eines Gerichts
ersetzt werden, etwa mit der Begriindung, dass der Gesetzestext nicht
gegliickt erscheint.””’

Vor dem Hintergrund dieses Ergebnisses erscheint etwa eine Ent-
scheidung des OGH aus 1995 zur Auslegung des Begriffs »falsche Be-
weismittel« nach § 293 StGB problematisch. Nach dieser Interpretation
sollen auch sog (echte) Lugurkunden unter den Begriff des »falschen
Beweismittels« fallen.'” Zu diesem Resultat gelangte der OGH zwar in-
nerhalb der Grenzen des Wortsinns, allerdings entgegen dem ausdriick-
lich in den Gesetzesmaterialien formulierten Willen des historischen
Gesetzgebers. Hier zeigt sich, wie Brandstetter festhilt, dass uU auch
Tatbestédnde wenig bestimmt sein konnen, deren duflerst moglicher

1022

Wortsinn gerade nicht strittig ist.” Der OGH fiihrt hierzu aus, dass

»[d]ie Fassung des Gesetzestextes, der die Urkunden aus dem
Anwendungsbereich des § 293 StGB nicht ausschliefst, [...] der
[...] kriminalpolitischen Zielsetzung bei einer am Wortsinn ori-
entierten Interpretation umfinglich Rechnung [trigt], so daf
die Erlduternden Bemerkungen, soweit sie damit in Wider-
spruch zu stehen scheinen, ihre eigenstindige Bedeutung als
Mittel der Gesetzesinterpretation verlieren (vgl. 13 Os 64/75).«

1018 So treffend Krey, JZ 1978, 364; ders, Studien, 247 zusammenfassend.

1019 Ausdriicklich Hofimann, Abwigung im Recht, 121; ndher zur Rangordnung der Aus-
legungsmethoden im Strafrecht VL.E.5.

1020  So Friedrich, OJZ 1980, 67 mit Hinweis auf RZ 1976/20; als Argument gegen die An-
wendung einer strengen Exklusivititsregel bei § 108 StGB (Tduschung) Weifs, An-
wBI 1989, 190.

1021 OGH (verstérkter Senat) 5.10.1994, 13 Os 81/93 = JBl 1995, 386; dazu zB Pldchl/Seidl
WK?-StGB § 293 Rz 9; Tipold SbgK § 293 Rz 16f.

1022 Brandstetter in Leitner, Finanzstrafrecht 2005, 162.
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Der OGH richtet sich damit aber nur scheinbar explizit gegen den
gesetzgeberischen Willen. Denn in weiterer Folge argumentiert er, dass
sich erstens aus der Zielsetzung des Gesetzgebers keine Notwendigkeit
einer teleologischen Reduktion ergéibe, die Lugurkunden aus dem An-
wendungsbereich ausschliefe. Zweitens ergébe sich aus anderen Be-
stimmungen eine abweichende gesetzgeberische Absicht: Aus dem
ganz dhnlich gefassten § 258 StGB (Landesverriterische Fialschung und
Vernichtung von Beweisen) lasse sich ndmlich folgern, dass der Gesetz-
geber selbst die Lugurkunden den sog »anderen Beweismitteln« unter-
stelle. Insgesamt werde daher die Absicht klar, dass der Gesetzgeber die
Urkundenstraftaten nicht zur Gdnze abschliefiend im 12. Abschnitt des
StGB regeln wollte. Im Ergebnis deckt der OGH einen seines Erachtens
widerspriichlich geduflerten gesetzgeberischen Willen auf und unter-
stellt dem Gesetzgeber eine an anderer Stelle des Gesetzes erkennbare
Regelungsabsicht als eigentliches Ziel der auszulegenden Norm. Ins-
gesamt bleibt der OGH aber innerhalb der Grenzen der Auslegung am
Maf3stab des gesetzgeberischen Willens.

3. Bestimmtheit als Grenze

Drittens schlie3lich wird die Auslegung eines Strafgesetzes durch das
Bestimmtheitsgebot'* begrenzt. Denn die Auslegung eines Gesetzes
durch die Rsp darf nicht dazu fithren, dass der Grad an Bestimmtheit,
den der Gesetzgeber mit der gewéhlten Formulierung und den dazuge-
horigen Erorterungen insb in den Materialien erreicht hat, durch eine
Auslegung auf Ebene der Rechtsanwendung wieder reduziert wird."**
Wenn der Gesetzgeber also zB bestimmte Verhaltensweisen mangels Er-
heblichkeit aus dem Anwendungsbereich einer Strafnorm ausnehmen
will, diirfen auf Ebene der Rsp diese ganz unerheblichen Eingriffe oder
Gefihrdungen fiir Rechtsgiiter nicht wieder in den Tatbestand »inkor-
poriert«werden. Insofern richtet sich das Bestimmtheitsgebot zundchst
in diesem Umfang an die Rsp."”*®

1023 Oben VI.C.
1024 So auch Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 73.
1025 Zu einem weiteren Aspekt der Bindung VL.E.4.
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4. Ziel: Verringerung bestehender Auslegungsunsicherheiten

Ein Ziel der Rechtsprechungstitigkeit - neben dem Fillen einer Einzel-
fallentscheidung - ist nach alledem, die an den Randbereichen einer an
sich ausreichend bestimmten Strafbestimmung verbleibenden Rechts-
unsicherheiten zu beseitigen. Diese Rechtsunsicherheiten resultieren
aus einer der Sprache immanenten Vagheit jedweder verwendeter Be-
grifflichkeiten in einer Norm. Durch eine entsprechende Auslegung im
Rahmen der Rsp konnen diese Unsicherheiten im Einzelfall beseitigt
werden. Ziel ist es, die Rechtsklarheit in diesem Bereich zu erhéhen.'*®

5. Rangordnung der Auslegungsmethoden im Strafrecht

Die Rsp hat daher bei jeder Auslegung eines Strafgesetzes die eben ge-
nannten Schranken grundsitzlich zu respektieren.”” Aus dem Gesag-
ten ergibt sich damit eine Rangordnung der verschiedenen anerkann-
ten Auslegungsregeln untereinander, die insb in Fillen, in denen sich
die verschiedenen Auslegungsergebnisse widersprechen, als »Meta-
ebene«'*® dienen kann, um zu einem endgiiltigen Auslegungsergeb-
nis zu gelangen. Dieser eigene Ansatz einer »Rangordnung« der Ausle-
gungsmethoden im Strafrecht wird nachstehend vorgestellt.

Wenn die dufderste Grenze jeder Auslegung vor dem strengen straf-
rechtlichen Bestimmtheitsgebot der Gesetzeswortlaut ist, kann mit
guten Griinden argumentiert werden, dass die Wortlautauslegung im
Strafrecht den obersten Rang innerhalb der anerkannten Interpreta-
tionsmethoden einnimmt (§ 1 StGB). Der Wille des (historischen) Ge-
setzgebers, wie er sich insb aus den Gesetzesmaterialien, aber auch aus
der gewdhlten Formulierung des Gesetzes ergeben kann, ist sodann die
néchste mafdgebende Richtschnur der Auslegung. Die insoweit subjektiv-
historische Auslegung - das vom Gesetzgeber verfolgte Ziel - nimmt den
zweiten Rang innerhalb der Auslegungsmethoden ein.”””® Die subjektiv-

1026 Dazu schon Papier/Moller, AGR 1997, 191f, fiir das dt Recht, fiir das Osterreichische
aber nicht minder giiltig.

1027 So Krey, JZ 1978, 364; dhnlich Hofinann, Abwigung im Recht, 120, der sich insge-
samt auch fiir eine begrenzte Kompetenz der Rsp zur ergdnzenden Rechtssetzung
(Gestaltungsfreiheit der Judikative) ausspricht, allerdings ebenfalls die Grenzen
im Wortlaut und Sinn der gesetzlichen Vorschriften sieht.

1028 Diesen Begriff verwendend Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 99f.

1029 So grundlegend auch Koch H./Riif§mann, Juristische Begriindungslehre, 182; diesen
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historische Auslegung wird notwendig, wenn fiir den konkreten Fall der
Wortlaut eines Strafgesetzes nicht eindeutig ist; das wird aufgrund der
jeder Sprache immanenten Vagheit und Mehrdeutigkeit hdufig der Fall
sein. Ist der Wortlaut dagegen eindeutig, ist fiir eine historische Inter-
pretation kein Raum.'**

Zentrale Quelle der subjektiv-historischen Interpretation sind je-
weils die Gesetzesmaterialien. Die Gesetzesmaterialien sind allerdings

keine eigenstindigen Rechtsquellen,®" sondern unterstiitzen nur die

Auslegung anhand des Wortlauts.'”* Das bedeutet, dass sie der Wortlau-
tinterpretation insofern untergeordnet sind, als sie ihre Bedeutung als
Auslegungshilfe erstens dann verlieren, wenn sich der Sinn der Geset-
zesbestimmung schon aus dem Wortlaut der Norm klar ergibt; zweitens
sind sie fiir die Auslegung eines Strafgesetzes dann nicht mehr relevant,
wenn der Wille des Gesetzgebers im Wortlaut der Strafnorm keine De-
ckung mehr findet."”

Wie ein Strafgesetz nach dem Willen des Gesetzgebers zu verstehen
ist, kann sich fiir den Rechtsanwender auch aus der systematischen
Stellung des Gesetzes innerhalb der Rechtsordnung ergeben. Das be-
deutet fur die subjektiv-historische Interpretation insb, dass jeweils
nicht blof} jene Gesetzesmaterialien zur Auslegung heranzuziehen
sind, die unmittelbar zur interpretationsbediirftigen Strafbestimmung
erlassen wurden, sondern sich der Inhalt einer Strafnorm auch aus den
Materialien zu anderen Bestimmungen ergeben kann, insb solche, die
einen dhnlichen Wortlaut verwenden. So ist bspw davon auszugehen,
dass ungeachtet des Fehlens einer Legaldefinition unter dem Begriff
der »Tduschung tiber Tatsachen« immer dasselbe zu verstehen ist. Was
genau ein Tauschen iiber Tatsachen ist, kann sich daher aus den Ma-
terialien zu § 104a Abs 2 (Menschenhandel), § 108 (Tduschung), § 146
(Betrug), § 149 (Erschleichung einer Leistung), § 193 (Ehetduschung)
StGB usw ergeben, die allesamt diese Formulierung enthalten. Die Aus-

folgend Schmitz MiiKo-StGB? § 1 Rz 102. Eine herausragende Rolle der subjektiv-
historischen Auslegung attestiert auch Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, insb 328 ff.

1030 Das hat der VfGH schon fiir die Auslegung der Bundesverfassung festgehalten:
V£Slg 4.340; 4.442; ndher Schdffer, Verfassungsinterpretation, 62.

1031 Nowakowski, RZ 1973, 2; Seiler, AT 14, Rz 72 mit Hinweis auf OLG Wien 23.10.1975, 16
Bs 416/75 = EvBl 1976/130; Steininger E. SbgK § 1 Rz 73.

1032 Seiler, AT 14, Rz 72.

1033 OGH 29.7.1975, 13 Os 64/75 = SSt 46/40 = EvBI 1975/268; RIS- Justiz RS0088919;
Fuchs/Zerbes, AT I'**, Kap 4 Rz 9; Seiler, AT 14, Rz 72; Steininger E. SbgK § 1 Rz 73.
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legung umfasst damit keineswegs nur die historisch zur auszulegen-
den Strafbestimmung gehorigen Materialien, sondern auch spétere
Vorschriften samt gesetzgeberischer Erwigungen.

An dem Problem, wonach sich diese zur Auslegung so notwendigen
Ziele aus den Gesetzesmaterialien hiufig gerade nicht (ausreichend)
ergeben, ™ setzt die vorliegende Arbeit an: Eine ihrer zentralen The-
sen besteht in der Annahme, dass der Gesetzgeber hierzu aber aus dem
Verfassungsrecht heraus verpflichtet ist, weil andernfalls verschiedene
Strafnormen wegen mangelnder Bestimmtheit verfassungswidrig sein
konnen.' "

Erst auf dem dritten Rang findet sich schlief3lich die objektiv-teleolo-
gische Auslegung, die auf die Bedeutung des Gesetzes in der Gegenwart
abstellt. Denn: Es ist gerade die Aufgabe des Gesetzgebers, regelméaflig
zu priifen, ob die von ihm geschaffenen Straftatbestdnde noch seinen
aktuellen Zielen und Wertvorstellungen entsprechen. Bejaht er das (zu-
mindest implizit), indem er die geltende Regelung einfach weiterhin
rezipiert oder stillschweigend in Kraft beldsst, so kann hierin eine Be-
wertung erblickt werden, ndmlich dass sich der aktuelle Gesetzgeber
mit den Wertungen des historischen Gesetzgebers weiterhin einverstan-
den erklirt.”* Verneint er das, ist es allen voran auch seine Aufgabe, das
Gesetz entsprechend zu dndern.”*” Nur ausnahmsweise, namlich soweit
sich unter Zugrundelegung der Wortlaut- und historischen Interpreta-
tion keine klare Entscheidung ergibt, »ist die semantische Interpreta-
tion des Gesetzes im Lichte verniinftiger< Zwecke zu erginzen«'**, Der
haufigste Einsatzbereich der objektiv-teleologischen Interpretation wird
hierbei jener sein, in denen die Auslegung des Wortlauts der Norm kein
klares Ergebnis bringt und die Gesetzesmaterialien als Quelle der sub-
jektiv-historischen Interpretation zu dieser Unklarheit nichts sagen."*®

Die hier vorgeschlagene »Rangordnung« weicht insgesamt bis zu
einem gewissen Grad von der hM ab. Nach der hM*** ist zwar grund-

1034 Schdffer, Verfassungsinterpretation, 191f; Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 85 ff.

1035 Dazu schon VI.C.1.

1036  Schdffer, Verfassungsinterpretation, 192 f, der deswegen auf den »erkennbar letzten
Willen des (historischen) Gesetzgebers« abstellt.

1037 All das gehort zu einer vollstdndigen Abwigung dazu; ndher unten X.

1038 Koch H./Riiff§mann, Juristische Begriindungslehre, 182.

1039 Die genauen Grundlagen und Grenzen dieser Zuldssigkeit sollen in der vorliegen-
den Abhandlung nicht ndher erlautert werden.

1040 Grundlegend schon Kunst, JBl 1971, 329 mwN aus der dlteren Literatur, der auch
betont, dass das fiir das Strafrecht zunéichst umstritten war; auf3erdem statt vieler
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sdtzlich nach denselben Methoden auszulegen, wie sie in den §§ 6 ff
ABGB"** vorgesehen sind (grammatikalische Auslegung oder Wortlautaus-
legung, systematische Auslegung, historische Auslegung, teleologische Aus-
legung™**), wobei ebenfalls jeweils der Wortlaut der Norm Ausgangs-
punkt jeder Interpretation ist. Allerdings wird tiberwiegend davon
ausgegangen, dass die Auslegungsmethoden einander wechselseitig
komplettieren, kein Auslegungsergebnis nach der einen Methode iso-
liert von den Ergebnissen der anderen betrachtet werden darf und sie
sich folglich zwingend iS eines dialektischen Prozesses erginzen (Stich-
wort: Methodenkanon)."*® Mitunter wird auch vertreten, dass der teleo-
logischen Methode insbesondere gegentiber der subjektiv-historischen
Auslegung ein besonderer Vorrang gebiihre.”* Vor allem scheint der
»objektive Wille des Gesetzes« einen Vorrang vor dem subjektiven Wil-
len des Gesetzgebers zu geniefen.”” Das bedeutet mE nicht weniger,
als dass der Telos der Norm in der Gegenwart Vorrang vor dem histori-
schen Willen des Gesetzgebers hétte. Diesen aktuellen Telos zu ermit-
teln wire Aufgabe der Rsp. Dem kann aus den hier ausfiihrlich genann-
ten Griinden'** aber nicht gefolgt werden.

Zusammengefasst geniefden daher die Ergebnisse der Wortlautin-
terpretation den Vorrang vor jenen der subjektiv-historischen, welche
ihrerseits wiederum den Ergebnissen der objektiv-teleologischen In-

zB Fuchs/Zerbes, AT 1*°, Kap 4 Rz 5 ff; Hopfel WK>-StGB § 1 Rz 47; Steininger E. SbgK
§ 1Rz 62.

1041 Das Strafrecht und die osterreichische Bundesverfassung enthalten demgegen-
uber keinerlei Auslegungsregeln; Schdffer, Verfassungsinterpretation, 41; Schick in
FS Walter, 626.

1042 Von diesen Auslegungsmethoden zu unterscheiden sind die sog Auslegungsgrund-
sitze; nidher grundlegend schon Marschall/Vicek, OJZ 1974, 390.

1043 Stattvieler zB Steininger E. SbgK § 1 Rz 80, 82; Stricker in Leukauf/Steininger H. StGB*
§ 1 Rz 12, jeweils mwN; grundlegend Bydlinski, Methodenlehre?, 436 f; Kunst, JBl
1971, 331; Rill, ZfV 1985, insb 587.

1044 Deutlich bei Kunst, Rechtsquellen und Rechtsanwendung, 37 ff; im dt Recht: zB Je-
schek/Weigend, AT5, 156; Maurach/Zipf, AT 1%, § 9 Rz 21; zusammenfassend abermals
Kunst, Bl 1971, 331; differenzierend Steininger E. SbgK § 1 Rz 83.

1045 ZB Steininger E. SbgK § 1 Rz 84 mwN; Stricker in Leukauf/Steininger H. StGB* § 1
Rz 25 mwN. Zur Bedeutung der historischen Auslegung der Bundesverfassung
grundlegend schon Schdffer, Verfassungsinterpretation, 64f, zur besonderen Be-
deutung der teleologischen Interpretation 195 ff; bei einem Widerspruch zwischen
dem subjektiv-historischen und dem objektiv-teleologischen Auslegungsergebnis
solle aber der historisch fixierte Sinngehalt vorgehen (204).

1046 Insb VI.B. und VI.C.1.
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terpretation vorgehen.” Damit verbleibt fiir eine Anwendung eines
Strafgesetzes aufSerhalb seines Wortsinns jedenfalls kein Raum; dies
deckt sich insoweit mit der hM. Das gilt auch dann, wenn der insb in
den Gesetzesmaterialien eindeutig feststellbare gesetzgeberische Wille
(subjektiv-historische Interpretation) dem letztendlich verabschiede-
ten Gesetzeswortlaut widerspricht, wenn also der Wortlaut der strafbe-
griindenden Norm ein anderer ist als der urspriinglich intendierte.'**
Ergibt der Wortlaut bereits ein eindeutiges Ergebnis, darf er ndmlich
nicht unter Bertiicksichtigung anderer, widersprechender Auslegungs-
ziele korrigiert werden."”® Das gilt nicht nur fiir strafbarkeitsbegriin-
dende oder -verschirfende Bestimmungen, sondern auch zB fiir die
Auslegung eines Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrunds, weil
sich nur so die »Strafbarkeitszone« ermitteln ldsst: Eine Abgrenzung
von strafbarem zu nicht stratbarem Verhalten ist ndmlich nur moglich,
wenn neben dem Tatbestand auch die {ibrigen Strafbarkeitsvorausset-
zungen ausreichend bestimmt formuliert sind. Eine Auslegung jenseits
des Wortsinns bzw gegen den gesetzgeberischen Willen schwicht inso-
weit eine Normbestimmtheit stets, selbst wenn sich die Fille der Straf-
freiheit durch diese Auslegung erhthen.'*

Fir eine Auslegung, die sich zwar innerhalb des Wortsinns, aber au-
Rerhalb des eindeutig artikulierten gesetzgeberischen Willens in den
Materialien bewegt, gelten enge Grenzen: Diese Auslegung ist erstens
dann moglich und auch geboten, wenn die Materialien dem spéteren
Wortsinn klar widersprechen, weil diesfalls die Wortlautregel Vorrang
genief3t.”" Ein Bsp kénnte sein, dass ein Strafgesetz noch gegeniiber
der RV durch das Parlament abgedndert wird. Sie ist zweitens auch
dann zuléssig, wenn der Strafgesetzgeber seit der Erlassung des Straf-
gesetzes zwischenzeitig deutlich einen gednderten Willen artikuliert,

etwa durch eine dazwischengetretene Gesetzesinderung.'”” In diesem

1047 Zu diesem Ergebnis gelangen auch Koch H./Riif§mann, Juristische Begriindungs-
lehre, 182; diesen folgend Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 102 mwN.

1048 OGH (verstirkter Senat) 5.10.1994, 13 Os 81/93 = JBl 1995, 386; ebenso zB Steininger
E. SbgK § 1 Rz 73, 75; Stricker in Leukauf/Steininger H. StGB* § 1 Rz 15.

1049 So Koch H./Riiffmann, Juristische Begriindungslehre, 182.

1050 Ausfiihrlich VI.C.3.d.

1051 Siehe grundsitzlich auch OGH 29.7.1975, 13 Os 64/75 (verstirkter Senat) = SSt 46/40
=]Bl 1976, 269 mit kritischer Anm Liebscher; OGH 24.3.1976, 9 Os 90/75 = SSt 47/19
= RZ 1976/105; und umfassend Friedrich, OJZ 1980, 67.

1052 ZB OGH 17.7.1975, 10 Os 64/75 = RZ 1975/82; dazu abermals Friedrich, OJZ 1980, 67.
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Fall gibt er ndmlich seine Identifikation mit den bisherigen Wertungen
(implizit) auf."*>

6. Verbleibender Spielraum durch Abwigungskompetenz

Gerade bei sehr vage gehaltenen oder aber besonders auslegungsbe-
diirftigen abstrakt-generellen Normen des Kommunikationsstrafrechts
(vgl zB den Tatbestand der Ublen Nachrede nach § 111 StGB: »verichtli-
che Eigenschaft oder Gesinnung«, »unehrenhaftes Verhalten«) erscheint
die Betrachtung des individuell-konkreten Einzelfalls zunichst gera-
dezu unabdingbar. Der Grund fiir die gewisse Unbestimmtheit von For-
mulierungen ist jedoch keineswegs immer eine »legistische Ungenauig-
keit« Vielmehr hat der Gesetzgeber zwar die Abwigungsentscheidung
tber einen Eingriff in ein Grundrecht durch ein Gesetz bereits im Rah-
men der Gesetzesschaffung zu treffen.'” Er kann das »Ergebnis« seiner
Abwigung aber jeweils nur generell und abstrakt priifen sowie beurtei-
len. Unvermeidbar dagegen ist die Moglichkeit, dass es im Einzelfall
dennoch bei der individuell-konkreten Gesetzesanwendung zu Abwé-
gungsergebnissen kommt, die zwar mit dem Gesetz, jedoch nicht mit
den dahinterstehenden Regeln, Prinzipien und Leitlinien in Einklang
stehen, und insoweit zu rechtswidrigen Grundrechtseingriffen fithren.
Daher kann der Gesetzgeber gezwungen sein, gewisse Spielrdume fiir
die individuell-konkrete Anwendungsebene offen zu lassen, damit diese
den genannten Regeln, Prinzipien und Leitlinien nachkommen kénnen,
um solche Grundrechtsverletzungen zu vermeiden.”*®

Aus diesem Grund ist eine Abwigung und damit eine verfas-
sungskonforme Interpretation von Straftatbestéinden in diesen Féllen
zulissig,*® weil andernfalls eine Strafbarkeit bestimmter Verhaltens-
weisen nicht vorhergesehen werden konnte. Eine Determiniertheit, die

1053 Hierin liegt mE auch der Unterschied zur Versteinerungstheorie, wie sie als Me-
thode der Interpretation von Verfassungsrecht anerkannt ist; zu dieser Theorie
niher statt vieler Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht, Rz 31f.

1054 Das gilt freilich nur fiir den Fall, dass das Grundrecht zum Zeitpunkt der Schaffung
des Strafgesetzes bereits dem Rechtsbestand angehorte. Ist das Grundrecht erst
danach entstanden, ist das einfache Gesetz riickwirkend am Maf$stab des Grund-
rechts zu messen.

1055 Ahnlich Berka in Gedenkschrift Walter, 48; Hotz, Grundrechtseingriffe, 34 mit Hin-
weis insb auf Gentz, NJW 1968, 1605; Lerche, Ubermass, 170 ff.

1056 Zur Diskussion schon III.C.3.c.iii.
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alle Abwigungsergebnisse im Kommunikationsstrafrecht vorgibt, ist
nédmlich unerreichbar. Daher muss auch das »Delegieren« von Abwé-
gungsfragen an die Rsp durch den Gesetzgeber in engem Rahmen zu-
lassig sein, um auf den konkreten Einzelfall abstellen zu kénnen, ohne
dass die betreffende Strafnorm dadurch schon verfassungswidrig wird.
Daneben beldsst der Gesetzgeber mitunter auch ungewollt Ent-
scheidungsspielrdume fiir die Rsp."”” Diese konnen sich zB aus dem
Vorliegen semantischer Unbestimmtheiten wie Mehrdeutigkeiten und
Inkonsistenzen in der Verwendung des Begriffs, aus sonstiger sprachli-
cher vagheit oder dem Einsatz von Prognosebegriffen (wie zB dem Ge-
fahrbegriff bei den Umweltdelikten nach den §§ 180 ff StGB) oder Wert-
begriffen ergeben.”® Das allerdings ist unvermeidbar: Mit W. Jellinek
ist die Allwissenheit des Gesetzgebers ndmlich letztlich eine Fiktion,
eine Unmdglichkeit."”” Die Einbeziehung der Rsp in die nachfolgen-
den Betrachtungen erscheint daher unabdingbar, sie stellt jedoch nur
eine der beiden Seiten der Medaille einer Abwigung dar. Insgesamt ist
sie die der Gesetzgebungsebene jeweils nachgeschaltete Ebene jeder
Abwiégungsentscheidung. Wenn also die Abwigung als »eine Methode
der Rechtsfortbildung« definiert wird, »weil sie dazu dient, Normenkol-
lisionen, fiir die es an einer ausdriicklichen Regel im Gesetz fehlt, zu
l6sen, die sich tiberschneidenden Anwendungsbereiche von Normen
gegeneinander abzugrenzen und dadurch Rechte, deren Umfang [...]
offen geblieben ist, zu konkretisieren«°*, ist mit dieser Definition aus-
schliefdlich die Abwégung auf Rechtsprechungsebene erfasst.

1057 Ahnlich trifft auch Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 128f, eine Unterscheidung
in intentionale Unbestimmtheit und einer solchen, die auf einem Unvermogen
des Gesetzgebers zur verstindlichen Formulierung der Regelungsvorstellungen
beruht.

1058 So Hofimann, Abwédgung im Recht, 144 ff. Die Entscheidungsspielrdume aufgrund
semantisch bedingter Unbestimmtheiten sind strikt von Prinzipien als »norm-
strukturellen Entscheidungsspielriumen«iS Alexys abzugrenzen. Hofinann nennt
noch eine Reihe weiterer Konstellationen, in denen der Rsp schon bei der Ge-
setzesauslegung (und nicht erst bei einer etwaigen Ermessensbetitigung) Spiel-
rdume (vom Gesetzgeber letztlich ungewollt) verbleiben kénnen, ndmlich (qua)
»...—normstruktureller Ergdnzungsbediirftigkeit[...][,] - durch die inhaltliche wie
autorenbezogene Nichtidentitit von Gesetzesbegriindung und verabschiedetem
Gesetz, - Pluralitdt und Gegenlaufigkeit der Zielsetzungen, - Unbestimmtheit des
vom Gesetzgeber angestrebten Grades der Zielverwirklichung oder - [...] Uneinig-
keit iber die Zwecke innerhalb der Mehrheit des Parlaments (Fiktion eines ein-
heitlichen >Gesetzgebers«)...« (156).

1059 Gesetz, Gesetzesanwendung, 166.

1060 Larenz/Canaris, Methodenlehres, 232.
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F. Abschliefdende Bemerkungen und Zusammenfassung

Aus der demokratischen Legitimation des Gesetzgebers und dem
strengen, strafrechtlichen Bestimmtheitsgebot ergibt sich, dass Abwi-
gungsentscheidungen primér bereits auf der Ebene der Gesetzgebung
vorzunehmen sind. Hierbei kommen dem Gesetzgeber im Strafrecht
erhebliche Gestaltungsspielrdume zu, namentlich im Hinblick auf den
Determinierungsgrad von Abwigungsentscheidungen, auf die Qualifi-
kation von Interessen als schiitzenswerte Rechtsgiiter und schliefdlich
im Hinblick auf die praktische Konkordanz und Verhéltnisméfiigkeit
von Grundrechtsbeschrdnkungen. Schon aus diesen vielfiltigen Spiel-
rdaumen des Strafgesetzgebers auf den unterschiedlichen Stufen einer
geregelten Abwigung folgt, dass es jeweils nicht nur ein »richtiges«iSv
rechtskonformes Abwigungsergebnis geben kann.”* Insb die Spiel-
rdaume bei der Einstellung und Bewertung der Interessen in die Abwé-
gung fiihren auch zu Spielrdumen beim Abwégungsergebnis. Die einzig
richtige Abwédgung einer bestimmten Interessenkollision gibt es daher
nicht, auch nicht bei Kollisionen mit Grundrechten. Die nicht schran-
kenlos gewéhrleisteten Grundrechte enthalten tiberdies zT héufig eine
»Abwigungsanordnung«in Gestalt der materiellen Gesetzesvorbehalte,
die per se schon eine gewisse Ergebnisoffenheit zulassen. Bis zu einem
gewissen Grad gehen damit im Bereich der grundrechtlichen Abwé-
gung gerade auf der Ebene des Verhiltnismif3igkeitsgebots »feste Be-
zugsgrofien«verloren, »je komplexer die Abwédgungssituation, das heifst
je vielfiltiger und inhomogener die zu beriicksichtigenden Interessen
sind. Denn die Erforderlichkeitspriifung wird [...] umso weitmaschi-
ger, je weiter sich die Verhiltnisméafiigkeitspriifung von einer konkre-
ten Einzelfallsituation mit festen Sachverhaltskonturen entfernt und
auf genereller Ebene die Auswahl unter mehreren moéglichen Gestal-
tungsmitteln von Prognoseentscheidungen und Wertungen abhéngt,
die einem mehr oder weniger weiteren rechtspolitischen Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers unterliegen«'*”,

Aus der demokratischen Legitimation (allein) des Gesetzgebers
und dem Bestimmtheitsgebot ergibt sich weiters eine prinzipielle, um-
fassende Bindung der Rsp an das (parlamentarische) Gesetz. Aufgabe

1061 So auch Burchard in Tiedemann/Sieber/Satzger/Burchard/Brodowski, Strafrechts-
pflege, 51.
1062 Holoubek in FS Rill, 112.
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der Rsp ist primér die Ermittlung des gesetzgeberischen Willens, also
die vom Gesetzgeber verfolgte Regelungsabsicht bei Erlass der Straf-
norm, den die Rsp durch eine ihm entsprechende Anwendung reali-
sieren soll. Dies ist wegen des nulla poena sine lege-Gebots zu Lasten
des Beschuldigten nur innerhalb der Grenzen des Wortlauts moglich
und soweit die sprachliche Bestimmtheit der Norm nicht durch Ausle-
gung reduziert wird. Hieraus ergibt sich eine Rangordnung innerhalb
der anerkannten Auslegungsmethoden. Insb besteht eine Bindung der
Rechtsanwendung zunéchst an den Text und auch den Willen des Ge-
setzgebers.°® Im Ergebnis ist der gesetzgeberische Wille also mafige-
bend, wenn und soweit er vom Wortlaut der Norm gedeckt ist.***

Dem Argument'*”, Einzelfallabwigung durch die Rsp fiihre zur
Uniibersichtlichkeit und einem »Abwiagungsgeflecht«, lasst sich be-
gegnen, indem der Gesetzgeber innerhalb des dargestellten Rahmens
einen Ausgleich zwischen kollidierenden, rechtlich geschiitzten Inte-
ressen vornimmt. Werden vom Gesetzgeber nédmlich bereits generell-
abstrakte Abwigungsentscheidungen herausgearbeitet und (nach-
vollziehbar dokumentiert'®) vorgegeben, die dann in weiterer Folge
auch als Abwigungshilfe fiir die Rsp dienen, bleiben Rechtssicherheit
und insb Entscheidungsvorhersehbarkeit zumindest deutlich besser
gewahrt. Demnach »[besteht] [d]ie richterliche Interessenabwigung
[...] aus einer zusammenschauenden Beriicksichtigung der im Sach-
verhalt wiedererkannten gesetzlichen Prinzipien [...] und aus einer ih-
nen adidquaten Konfliktlosung auf einem vom Gesetz vorgezeichneten
Weg.«'°” Mit den Worten Dietels:

»Im Gesetzgebungsakt artikuliert sich ein Wille, in der Norm ma-
nifestiert sich eine Entscheidung, ndmlich die des normsetzen-
den Organs. Normanwendung geschieht im Einzelfall, bedeutet

1063 Nach der Strukturierenden Rechtslehre oder Strukturtheorie kommt es dagegen
nur auf den Normtext an (dazu etwa Hofmann, Abwiagung im Recht, 114 ff). Dieser
Zugang setzt mE allerdings voraus, dass jedem Wort ein unmissverstédndlicher
und eindeutiger Sinn zugrunde liegt und ldsst somit vollig offen, wie etwa mit un-
bestimmten Gesetzesbegriffen umzugehen bzw wie die Existenz solcher Begriffe
tiberhaupt erklérbar ist.

1064 Schmitz MiiKo3-StGB § 1 Rz 88.

1065 Zu den moglichen Einwidnden gegen die Abwigung als Methode XI.

1066 Zu dieser Forderung X.I.

1067 Hubmann, Wertung und Abwigung, 63.
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eine Vielzahl von Willen und eine Vielzahl von Entscheidungen
mit Erkenntnissen, die differieren [Hervi O].«'**

Im Ubrigen kann auch der VIGH seine Aufgabe, einen Ausgleich bei In-
teressenkollisionen, die sich aus dem 0Osterreichischen Recht ergeben,
vorzunehmen, letztlich ohne entsprechend determinierte gesetzliche
Grundlage nicht zufriedenstellend erfiillen. Denn, wie Riifner fiir dt ver-
fassungsgerichtliche Entscheidungen ausfiihrt (auf die dsterreichische
Situation ohne Weiteres tibertragbar), »die auf aut-aut zugespitzte ver-
fassungsgerichtliche Entscheidung«'°® eignet sich nur bedingt, einen
Ausgleich zwischen kollidierenden Interessen zu bewirken. Das Verfas-
sungsgericht »kann nur eine konkrete Rechtsgestaltung [...] darauf tiber-
priifen, ob ein verfassungsrechtlich zulédssiger Ausgleich gefunden wor-
den ist.<"” Es kann jedoch keine aktive Rechtsgestaltung vornehmen.

Abwigung findet demnach zentral auf der Ebene der Gesetzgebung
statt, sodass es in der gegenstindlichen Untersuchung gerade um jene
Falle geht, in denen der Gesetzgeber eine ausdriickliche Regelung trifft,
es also bereits eine »normative Schlichtungsentscheidung«**”* gibt. Ab-
wigung hat mE auch nicht schon deshalb ausschlief3lich einzelfall-
bezogen zu erfolgen, weil es keine wie immer geartete Rangordnung
der Grundrechte gibt.””” Im Gegenteil: Gerade weil eine solche fehlt,
braucht es eine gesetzgeberische Abwéigungsentscheidung tiber Vor-
rangrelationen in Fillen grundrechtlicher Interessenkollisionen. Diese
muss im Strafrecht zunéchst auf abstrakt-genereller Ebene durch den
Gesetzgeber vorgenommen werden.

1068 Dietel, DVBL. 1969, 570.

1069 Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 472.
1070 Riifner in Starck, Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, 472.
1071 Stern, Staatsrecht I11/2, 816.

1072 So allerdings vertreten von Ossenbiihl, DVBL. 1995, 907.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

227



228

Einordnung der Interessenabwégung in den Straftataufbau

VII. Einordnung der Interessenabwigung
in den Straftataufbau

A.  Allgemeines

Die primire Verantwortlichkeit fiir Abwédgungsentscheidungen kommt
dem Gesetzgeber zu."””? Im Rahmen der Rechtsanwendung kann das
Gericht dennoch in die Situation gelangen, eine Norm verfassungskon-
form auslegen zu miissen.”” Ergibt das Auslegungsergebnis, dass eine
Norm zwar abstrakt-generell verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den ist, die Norm aber im individuell-konkreten Einzelfall Grundrechte
verletzen kann, stellt sich im materiellen Strafrecht die Frage, auf wel-
cher Stufe des Straftataufbaus'” dies beriicksichtigt werden kann und
muss. Denn: Die Verurteilung und Bestrafung einer Person wegen einer
Tat, die dieser in Ausiibung eines Grundrechts innerhalb der gesetz-
lichen Schranken begangen hat, wire verfassungswidrig. Liegt ein le-
gitimer Grundrechtsgebrauch vor, darf er ndmlich nicht strafrechtlich
sanktioniert werden.'*”°

Auf den ersten Blick kommen hierfiir grundsétzlich alle vier Stufen
des Straftataufbaus - Tatbestandsmaéfigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld
sowie Strafauthebungs- und -ausschliefSungsgriinde - in Betracht. Er-
gibt eine Abwégung im Einzelfall, dass bspw das Interesse an der freien
Meinungsdufderung jenes auf Schutz der persénlichen Ehre tiberwiegt,
konnte dies zunéchst bereits den Tatbestand ausschliefden, entweder
durch verfassungskonforme Interpretation und entsprechend enge
Auslegung oder auch durch die Verneinung der objektiven Zurechen-
barkeit'”: Am Bsp der Beleidigung nach § 115 StGB etwa léige in einem
solchen Fall eben gerade kein Beschimpfen oder Verspotten vor. Die
Ausiibung des Grundrechts auf Kommunikationsfreiheit konnte aber

1073 VL

1074 Zur engen Zuléssigkeit VI.E.6. und auch III.C.3.c.iii.

1075 Das osterreichische Strafrecht folgt einem viergliedrigen Straftataufbau bestehend
aus Tatbestandsmafigkeit (1. Stufe), Rechtswidrigkeit (2. Stufe), Schuld (3. Stufe)
sowie Strafwiirdigkeit und Strafbediirftigkeit (4. Stufe); statt vieler Kienapfel/Hdop-
fel/Kert, AT™, 6.11f, insb aber die Anhénge.

1076  Berka in Schmoller, Otto Triffterer und die Salzburger Juristenfakultét, 46; ausfiihr-
lich bereits II1.C.2.a.1.

1077 Fiir Details zur letztgenannten Moglichkeit siehe Frisch, Tatbestandsmifliges Ver-
halten, 1ff, der die Ergénzung der Priifung der objektiven Zurechnung um die Prii-
fung nach etwaigen Interessenkollisionen vorschlégt.
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auch als Rechtfertigungsgrund oder Entschuldigungsgrund sui generis
fungieren: Das an sich tatbestandsmaéf3ige Verhalten - zB Beschimpfen
oder Verspotten - ist dann durch die Grundrechtsausiibung entweder
gerechtfertigt oder zwar rechtswidrig, aber entschuldigt. Schlief3lich
konnte die grundrechtskonforme Ausiibung der Kommunikationsfrei-
heit zumindest die Strafwiirdigkeit und -bediirftigkeit des inkriminier-
ten Verhaltens beseitigen und so aus grundrechtlichen Erwégungen zu
seiner Straflosigkeit fithren. Im Folgenden sollen die vier Stufen des
Straftataufbaus einer eingehenden Analyse dahin unterzogen werden,
ob sie auch bei nidherer Betrachtung geeignet sind, grundrechtskon-
formes Verhalten bei der Priifung der Strafbarkeit eines Verhaltens ad-
dquat zu berticksichtigen.

B. Tatbestandsebene

Da die primére Verantwortlichkeit fiir die Vornahme von Abwégungs-
entscheidungen im Strafrecht wegen des Bestimmtheitsgebots dem
Gesetzgeber zukommt,'”® liegt es schon aus diesem Grund nahe, eine
Berticksichtigung grundrechtlich geschiitzter Interessen bereits auf
der Ebene des Tatbestands einer Strafbestimmung vorzunehmen. Der
Gesetzgeber hitte den Tatbestand daher grundsétzlich idealiter so zu
formulieren, dass das Abwédgungsergebnis fiir alle denkbaren Sachver-
halte darin zum Ausdruck kommt. Eine solche absolute Bestimmtheit
ist nicht erreichbar® Fiir diese Fille, in denen sich das Abwigungs-
ergebnis nicht aus dem Gesetz erschliefit, ist daher subsidiér die Rsp
zur entsprechenden grundrechtskonformen Anwendung des Strafge-
setzes verpflichtet. Zwei Moglichkeiten kommen hier prima facie’®® in
Betracht: Eine grundrechtskonforme Auslegung eines objektiven Tatbe-
standsmerkmals oder die Verneinung der sozialen Inaddquanz wegen
Austibung grundrechtlicher geschiitzter Interessen.

1078 VL

1079 Dargestellt unter VI.C.2.a.

1080 Ob unter insb Bestimmtheitsaspekten beide Moglichkeiten aufrechterhalten wer-
den kénnen, wird im Rahmen der eigenen Positionierung (VIL.F.) ndher dargelegt.
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1. Einschrinkende Auslegung eines
objektiven Tatbestandsmerkmals

Setzt eine Person ein Verhalten, das dem Wortlaut nach unter den Tat-
bestand subsumierbar ist, das aber zugleich eine legitime Grundrechts-
ausiibung darstellt, ist nach der Tatbestandslésung der objektive Tat-
bestand von der Rsp zu verneinen. Die Priifung der Strafbarkeit endet
damit bereits auf dieser ersten Stufe.'””" So wiirde etwa das Beschimp-
fen oder Verspotten iSd § 115 StGB verneint, wenn die Aufierung im
Rahmen legitimer Kunstausiibung (iSd Art 10 EMRK, Art 13 GRCh und
Art 17a StGG) oder im Rahmen einer vom Grundrecht geschiitzten Au-
Rerung der eigenen Meinung (Art 13 StGG/Art 10 EMRK)'** stattfindet.
Denn was grundrechtlich zB als freie Meinungsiduflerung geschiitzt ist,
kann schon per se kein Beschimpfen sein. Dieselbe Wirkung bestiinde
etwa auch beim Vorwurf einer schon abgetanen gerichtlich strafbaren
Handlung nach § 113 StGB, wenn er sich zB gegen eine Person, die ein
politisch besetztes, 6ffentliches Amt innehat, richtet: Die Informations-,
Meinungs- und Kritikfreiheit strahlt diesfalls unmittelbar auf dessen
Auslegung bei der Priifung der Tatbestandsmifigkeit aus.'**

Das Grundrecht der Freiheit der Kunst ist nach dieser Ansicht
ebenso unmittelbar zur Beurteilung der Tatbestandsméfligkeit bspw
einer Publikation nach §§ 111 oder 115 StGB heranzuziehen.”* Ahnlich
ist etwa bei § 188 StGB - der Herabwiirdigung religioser Lehren — »die
Argerniseignung und dadurch die Verwirklichung des objektiven Tat-
bestandes immer dann zu verneinen [...], wenn die Meinungsduf3erung
im Einklang mit den Art 9 und 10 MRK steht«'*®, Die sich aus Art g (Re-
ligionsfreiheit) und 10 EMRK ergebenden Abwigungsgrundsitze sind
hier namentlich bei der Priifung der Eignung, berechtigtes Argernis zu
erregen, zu beriicksichtigen. Lewisch'* schligt dhnlich etwa fiir das
Verhiltnis von Religionsfreiheit und Tierschutz (§ 222 StGB) am Bsp des

1081 Dazu auch schon Ratz in FS Steininger H., 115; fiir das dt Recht grundlegend
Schmidt, ZStW 2009, 649.

1082 So zB OGH 18.5.1993, 11 Os 25/93 = SSt 61/138 = EvBl 1993/173.

1083 OLG Wien 22.9.2003, 18 Bs 284/03 = MR 2003, 295.

1084 So OLG Wien 17.12.1985, 27 Bs 549/85 = MR 1986, 17 ff.

1085 OGH 11.12.2013, 15 Os 52/12d mit Hinweis auf Bachner-Foregger WK*-StGB § 188
Rz 16, 18; Mayer E./Tipold SbgK § 188 Rz 70; aufierdem Lewisch WK>-StGB Nach § 3
StGB Rz 269, 271.

1086 Verfassung und Strafrecht, 341 ff.
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Schéchtens von Tieren (rituelle Schlachtung von Schafen) zu religiosen
Zwecken vor, den Tatbestand dann entfallen zu lassen, wenn der Téter
»nur seinen verbindlichen religiosen Satzungen nachkommt«'**’. Dies-
falls fehle es einerseits an der von § 222 Abs 1 Z 1 StGB verlangten rohen
Gesinnung des Téters, andererseits seien die dem Tier in einem solchen
Fall zugefiigten Qualen nicht »unnoétig« iSd Bestimmung. Nach Triffte-
rer/Schmoller ist es etwa im Fall einer kiinstlerischen Bemalung oder
Gestaltung fremden Materials moglich, eine Sachbeschédigung nach
§ 125 StGB zu verneinen, weil die betreffende kiinstlerische Verinderung
gerade keine »Verunstaltung« darstellt.”*® Nach Moos*® bleibt dage-
gen bei einer Sachbeschiadigung nach § 125 StGB fiir die Berticksichti-
gung der Kunstfreiheit keinerlei Raum: Dies sei erstens weder justizia-
bel, weil dabei der Richter als oberster Kunstexperte fungieren miisste,
noch kénnte zweitens eine Abwigung je ergeben, dass die Kunstfreiheit
hier dem Eigentumsschutz vorgeht. Der Eigentumsschutz {iberwiege
vielmehr immer. Eine Strafbarkeit des Sachbeschéadigers, etwa durch
Spraying, wire nur dann zu verneinen, wenn der Eigentiimer mit der
Veranderung der Sache einverstanden ist (tatbestandsausschliefSende Ein-
willigung).

Ob eine grundrechtskonforme Tatbestandsauslegung tiberhaupt
vorgenommen werden kann, hingt jedoch im Einzelfall von der legis-
tisch gewihlten Wortwahl ab."”® Die Méglichkeiten der Tatbestandslo-
sung sind damit begrenzt, insb auch dann, wenn es nicht zur volligen
Aufweichung der Wortlautgrenze der Tatbestinde kommen soll."” Gibt
der Gesetzgeber ndmlich eindeutig eine Regel vor, ist auch eine unmit-
telbare Anwendung der Grundrechte durch die Rsp nicht zuldssig."* Ist
eine einschrinkende Auslegung nicht moglich, weil ein auslegungsfi-
higes Tatbestandsmerkmal fehlt, ist das Strafgesetz verfassungswidrig.
Dies hat der Gesetzgeber als primér Verantwortlicher fiir Abwigungsent-
scheidungen entsprechend durch Reparatur des Gesetzes zu korrigieren.

1087 Verfassung und Strafrecht, 341; dhnlich ders, JBl 1998, 139 ff.

1088  Triffterer/Schmoller, OJZ 1993, 552.

1089 JR 2001, 96f.

1090 Das zeigen zB die Bsp in Triffterer/Schmoller, 0JZ 1993, 573 ff, die allesamt normative
Merkmale zum Gegenstand haben und damit besonders flexibel ausgelegt werden
konnen. Aus diesem Grund wird die Tatbestandslésung etwa von Schmidt, ZStW
2009, 649f, abgelehnt.

1091 Berka in Schmoller, Otto Triffterer und die Salzburger Juristenfakultit, 51f; zur
Wortlautgrenze VL.E.1.

1092  Berka in Gedenkschrift Walter, 47.
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Der Gesetzgeber steht damit vor einer Gratwanderung: Normative
oder unbestimmte Gesetzesbegriffe konnen aus grundrechtlicher Sicht
zwar zu zufriedenstellenden Losungen fiihren, weil sie elastisch genug
sind, um die Grundrechte im Einzelfall beriicksichtigen zu kénnen."*
Sie stellen aber erstens die Rsp vor eine enorme Herausforderung, weil
die gesamte Abwigung auf Tatbestandsebene vorzunehmen ist, ohne
jedoch praeter oder contra legem auslegen zu diirfen. Zweitens und va
schwichen gerade »flexible« Tatbestandsmerkmale die Bestimmtheit
der Norm.”** Ein Richter muss dann also eine unbestimmte Norm aus-
legen und zwar entlang ebenso unbestimmter sowie schwammiger
grundrechtlicher Grenzen. Ein einheitlicher Kunstbegriff etwa hat sich
bis heute nicht etabliert.*

In vielen Fillen - in denen sich zB im Tatbestand keine Gesinnungs-
merkmale finden - ist an dieser Losung aufierdem nachteilig, dass im
Einzelfall der Tatbestand dem Wortlaut nach zunéchst zweifelsfrei und
moglicherweise sogar den Kern der strafrechtlichen Regelungen tref-
fend erfiillt ist, so etwa im Fall des Bezeichnens eines Politikers als
»Trottel«aus tagespolitischem Anlass'®®. In einem solchen Fall den Tat-
bestand des »Beschimpfens«aus grundrechtlichen Erwidgungen heraus
zu verneinen, reduziert die Bestimmtheit der Norm erheblich, weil die
Strafbarkeit eines kommunikativen Verhaltens kaum noch vorherseh-
bar ist. Dieselbe Aulerung wire etwa ohne den tagespolitischen Kon-
text'”” sehrwohl als Beschimpfen zu qualifizieren. Im Ergebnis wiirde
jeder Tatbestand eine Art ungeschriebene Tatbestandseinschrinkung
enthalten, wonach das inkriminierte Verhalten keinen grundrechtli-
chen Schutz geniefien darf (»ist, wenn das Verhalten nicht durch ein
verfassungsgesetzlich gewihrleistetes Recht geschiitzt ist, [...] zu be-
strafen«). Im Interesse der strafrechtlichen Bestimmtheit braucht es
daher Grenzen dieser Auslegung.'*®

1093 Schmoller in Pauger, Art goes law, 207.

1094 Wie ausfiihrlich dargestellt unter VI.C.4.b.

1095 Zur Undefinierbarkeit des Kunstbegriffs Holoubek/Neisser in Machacek/Pahr/Stad-
ler, Grund- und Menschenrechte, 204; ferner Berka, JBl 1983, 283 ff.

1096 EGMR 1.7.1997, Oberschlick vs Osterreich 2.

1097 Néher unten XVI.B.1.b.

1098 Dazu niher VI.C.
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2. Verneinung der sozialen Inadiquanz
bei legitimer Grundrechtsausiibung

Voraussetzung jeder Strafbarkeit ist, dass das zugrunde liegende Ver-
halten sozial inaddquat ist, also entweder gegen Rechtsnormen (au-
Rerhalb des Strafrechts), gegen andere Verkehrs- oder Sozialnormen
verstofit oder dem Sorgfaltsmafdstab eines mafigerechten Menschen als
gewissenhaftem, einsichtigem und besonnenem Menschen aus dem
Verkehrskreis des Titers widerspricht.”* Ist ein Verhalten nun grund-
rechtlich geschiitzt, konnte zugleich auch seine soziale Inaddquanz ver-
neint werden.”* Denn wenn die Grundrechte die héchstrangigen und
von der Rechtsordnung entsprechend am stirksten geschiitzten Rechte
des Einzelnen sind, kann ihre Ausiibung iSd Einheit der Rechtsordnung
nicht zugleich sozial inaddquat sein.

Die gebotenen Interessenabwigungen zwischen Grundrechten und
anderen rechtlich geschiitzten Interessen kénnen daher auch auf der
Ebene der sozialen Inadiquanz vorgenommen werden.”™ Ein Verhal-
ten ist deshalb schon nicht tatbestandsmafig, weil es sozial addquat
ist. Der Vorteil dieser Losung liegt darin, dass es auf den jeweils vom
Gesetzgeber gewihlten Wortlaut fiir die Abwégung im Einzelfall nicht
ankommt. Es gibt diesfalls eben ein sozial addquates Beschimpfen oder
Verspotten iSd § 115 StGB oder auch ein sozial addquates Herabwiirdi-
gen religioser Lehren nach § 188 StGB, das nicht tatbestandsmafig ist.
Ein Bsp aus der Rsp ist die Entscheidung des OGH tiber die Strafbar-
keit des Schichtens unter Aspekten der Religionsfreiheit nach Art 14
StGG, Art 63 Abs 2 StV St. Germain und Art 9 EMRK:"** Der OGH ver-
neinte die Tatbestandsmaéfligkeit eines solchen Verhaltens, weil er die
rituelle Schlachtung als ein sozial addquates Verhalten qualifizierte:
»...Eingriffe in das Leben oder das Wohlbefinden eines Tieres, die ein
von der Rechtsordnung anerkanntes Ziel verfolgen und nicht zu diesem
aufler Verhiltnis stehen, [sind] nicht strafbar.«"

1099 Statt vieler zB Fuchs/Zerbes, AT 1*°, Kap 12 Rz 12 ff.

1100 Vgl auch Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 341.

1101 AA Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 342; ders, JBl 1998, 139f, wonach die soziale
Inadidquanz keinen geeigneten Filter zur Auflésung von Interessenkollisionen dar-
stellt.

1102  OGH 28.3.1996, 15 Os 27/96 = EvBIl 1996/114.

1103 Zu diesem Urteil auch schon IV.E.1.f. Die Begriindung des Urteils ist - so stehen
gelassen - allerdings mE fraglich: Insb blieb letztlich die Frage offen, ob nicht
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Der Nachteil dieser Losung liegt darin, dass die Bestimmtheit der
Norm noch weiter herabgesetzt wird und der Gesetzgeber ungeachtet
einer prizisen Formulierung des Wortlauts den Abwigungsvorgang nur
eingeschrénkt — ndmlich tiber entsprechende Vorgaben in den Materi-
alien - determinieren und vorzeichnen kann. Sie ist daher nicht unein-

geschrinkt zu befiirworten.”*

C.  Rechtfertigungsebene?

Als weitere mogliche Ebene zur Beriicksichtigung grundrechtlich ge-
schiitzter Verhaltensweisen im Straftataufbau ist die Rechtfertigungs-
ebene zu diskutieren. Das Osterreichische Strafrecht steht dem zunéchst
deshalb nicht entgegen, weil es keinen numerus clausus der Rechtferti-
gungsgriinde kennt. Sie stellen vielmehr einen dem Grunde nach ent-
lang der Entwicklung der Gesamtrechtsordnung erweiterbaren Katalog
dar."® Aus der Sicht der Verfassung spricht prima facie grundsitzlich
nichts gegen einen solchen Rechtfertigungsgrund sui generis, mit dem
die Ausiibung von Grundrechten geltend gemacht werden kann."*°
Wihrend eine Tatbestandseinschrinkung™” zu einer teilweisen Zu-
riicknahme der Weite des Unrechtstatbestands fiihrt, ist wesentliches
Charakteristikum der Rechtfertigungsgriinde gerade die volle Verwirk-
lichung eines Tatbestands. Eine bestimmte Verhaltensweise, die an sich
einem gesetzlichen Tatbild entspricht, ist allerdings ausnahmsweise von
der Rechtsordnung nicht nur geduldet (verboten, aber straflos), sondern
sogar erlaubt - sie ist rechtmdfSig. ZT wird die Ansicht vertreten, dass

deshalb ein sozial inaddquates Verhalten vorliegt, weil ein vorheriges Betduben
des Tieres erstens zumutbar und zweitens auch unter religiosen Aspekten nicht
zu beanstanden wire. Der OGH fiihrte hierzu lediglich vage aus, dass der Koran
laut Sachverstidndigem zur Zulédssigkeit der Betdubung keine Aussage enthalte;
dieses Schweigen wurde dahingehend interpretiert, dass eine Betdubung dann
wohl nicht passieren solle. Zur Frage der Zuléssigkeit des rituellen Schéichtens
grundlegend zB Hinterhofer SbgK § 222 Rz 54 ff mwN; Philipp WK>-StGB § 222 Rz 45;
auflerdem Lewisch, ]JBl 1998, 137 ff.

1104 Néher VILFE.

1105 Statt vieler Lewisch WK*-StGB Nach § 3 StGB Rz 3.

1106  So auch Berka in Schmoller, Otto Triffterer und die Salzburger Juristenfakultit, 52 f.
Auch Khakzadeh-Leiler, Grundrechte in der Judikatur, 151 ff, sieht in allen Grund-
rechten Rechtfertigungsgriinde.

1107 VILB.
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198 im Einzelfall als

09

Grundrechte auf der Ebene der Rechtswidrigkeit
unmittelbar anwendbare Erlaubnisnormen schlagend werden konnen.™
Denn wer ein Grundrecht innerhalb der gesetzlichen Schranken austibt,
muss dementsprechend auch rechtmdfiig handeln. Ein wegen Sachbe-
schédigung verurteilter Sprayer kann sich nach dieser Ansicht etwa auf
die Kunstfreiheit berufen."*

Ein Vorteil der Rechtfertigungslésung lage darin, dass die Austibung
eines Grundrechts auch ausdriicklich als von der Rechtsordnung, ndm-
lich sogar von Verfassungs wegen, erlaubt bezeichnet wird. ISd Ein-
heit der Rechtsordnung fiihrt die Anerkennung eines Grundrechts als
Rechtfertigungsgrund im Einzelfall zudem dazu, dass auch in sonstigen
Rechtsgebieten — insb im allgemeinen Zivilrecht oder im Bereich der
medienrechtlichen Haftung nach dem MedienG - keine Rechtswidrig-
keit vorliegt und somit etwa auch schadenersatzrechtliche Anspriiche
ausscheiden.™

Als Rechtfertigungsgriinde konnten Grundrechte ferner dann fun-
gieren, wenn eine Tat begangen wird, die zur Wahrung berechtigter
Interessen unerlésslich ist, namentlich also zur Wahrnehmung der
Grundrechte. Tatsdchlich weist bereits das geltende Recht in diese
Richtung: § 114 Abs 1 StGB enthilt einen besonderen Rechtfertigungs-
grund fiir die §§ 111 (Uble Nachrede) und 113 (Vorwurf einer schon ab-
getanen gerichtlich strafbaren Handlung) StGB. Demnach ist eine Tat
nach den genannten Bestimmungen gerechtfertigt, wenn durch das
Verhalten »eine Rechtspflicht erfiillt oder ein Recht ausgetiibt« wird."*
Der Rechtfertigungsgrund des § 114 Abs 1 StGB wiirde sich nun auch als
Grundlage dafiir eignen, dass analog auch jenseits der § 111 und § 113
StGB die Grundrechte, im Besonderen die Kommunikationsfreiheit, als

1108 So Frisch, GA 2006, 277 und ff.

1109 So wird etwa die Kunstfreiheit von der Rsp zT als Rechtfertigungsgrund erortert,
OGH 21.1.1988, 13 Os 121/87 = EvBI 1988/87: keine Zusatzfrage nach dem Rechtfer-
tigungsgrund der Ausiibung der Kunst; OGH 11.1.1972, 10 Os 191/71= EvBl 1972/196
zu § 1 PornographieG; wN bei Berka, JBl 1983, 282 in Fn 8; Triffterer/Schmoller, OJZ
1993, 551 in Fn 40-42; fiir das dt Recht statt vieler Schmidt, ZStW 2009, 657 ff mwN
zur dort hL.

1110  So etwa Ratz in FS Steininger H., 116; aA Moos, JR 2001, 96f, wonach dann, wenn
der Eigentiimer der Sache mit der Verdnderung nicht einverstanden ist, das Eigen-
tumsrecht vorgehe; zu diesem Bsp auch schon oben VIIL.B.1.; zur Geltendmachung
der Kommunikationsfreiheit im Strafverfahren im Ubrigen bereits IV.E.

1111 Triffterer/Schmoller, OJZ 1993, 551f; ebenso Schmoller in Pauger, Art goes law, 205 f;
die genannten Autoren sehen hierin allerdings einen Nachteil.

1112 Niher unten XVI.C.
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»berechtigte Interessen« wahrgenommen werden kénnen. Seine ana-
loge Anwendbarkeit auf andere Bestimmungen des Kommunikations-
strafrechts ldsst sich untermauern:™* Auch bei sonstigen Delikten des
Kommunikationsstrafrechts kann es berechtigte Interessen geben, die
eine entsprechende Auflerung ausnahmsweise erlauben, weil sie von
der Kommunikationsfreiheit noch gedeckt sind und daher gar nicht
beschrankt werden diirfen.

Ein Blick auf Normen auferhalb des dsterreichischen Strafrechts
zeigt: Auch im Bereich des Verwaltungsrechts erkennt der VIGH die
Moglichkeit einer unmittelbaren Anwendbarkeit der Grundrechte in
Form eines Rechtsfertigungsgrunds an. Die Behorden haben die jeweils
involvierten Interessen diesfalls in eigener Verantwortung gegeneinan-
der im Lichte der Grundrechte abzuwiigen."** Ahnlich dem 6sterreichi-
schen Recht enthilt weiters auch § 193 dStGB einen besonderen Recht-
fertigungsgrund der »Wahrung berechtigter Interessen«", der als
»quasi unrechtsausschlieRende Gegenklausel«* fungiert und einen
Ausgleich der kollidierenden Interessen durch eine umfangreiche Gi-
ter- und Interessenabwigung anordnet.™” So sieht die dt Bestimmung
vor, dass »[t]adelnde Urteile tiber wissenschaftliche, kiinstlerische oder
gewerbliche Leistungen, desgleichen Auferungen, welche zur Ausfiih-
rung oder Verteidigung von Rechten oder zur Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen gemacht werden, sowie Vorhaltungen und Riigen der Vor-
gesetzten gegen ihre Untergebenen, dienstliche Anzeigen oder Urteile
von seiten eines Beamten und dhnliche Félle [...] nur insofern strafbar
[sind], als das Vorhandensein einer Beleidigung aus der Form der Auf3e-
rung oder aus den Umstidnden, unter welchen sie geschah, hervorgeht.«
Ein aufSergesetzlicher Rechtfertigungsgrund der Wahrung berechtigter
Interessen ist schlief3lich auch - wie etwa Riklin anschaulich ausfiihrt -
in der Schweiz anerkannt, wenngleich seine konkrete Ausgestaltung
und Reichweite nicht ginzlich geklirt ist."" Dieser Rechtfertigungs-

1113 Auch Tipold (in Leukauf/Steininger H. StGB* § 114 Rz 12) und Rami (WK>-StGB § 114
Rz 11/3) verneinen nur die analoge Anwendbarkeit des § 114 Abs 2 StGB auf andere
Strafbestimmungen.

1114 ViSlg 10.737.

1115 Ausfiihrlich dazu zB Eser, Berechtigte Interessen, insb 9 ff; Kretschmer, Strafrecht-
licher Ehrenschutz, 59 ff; Merz, Strafrechtlicher Ehrenschutz, 59 ff, 87 ff, 101 ff.

1116  Meurer in FS Hirsch, 655.

1117 Abermals Meurer in FS Hirsch, 656.

1118  Riklin in FS Trechsel, 537 ff.
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grund hat in der Schweiz insb im hier relevanten Zusammenhang des
Kommunikationsstrafrechts praktische Bedeutung erlangt und dhnelt
in seiner Ausgestaltung dem rechtfertigenden Notstand nach schweize-
rischem Recht."” Die Besonderheit dieses Rechtfertigungsgrunds nach
schweizerischer Rechtslage liegt hierbei darin, dass er dazu bestimmt
ist, die Auslibung allgemeiner Freiheitsrechte zu sichern und anders
als nach der grundsétzlich defensiven Ausrichtung anderer Rechtfer-
tigungsgriinde auch die Beriicksichtigung »schopferischer Werte« er-
laubt (zB Aulerungen im Rahmen einer Kritik an wissenschaftlichen,
kiinstlerischen oder gewerblichen Leistungen, kiinstlerische Darstel-
lungen und Ausdrucksweisen, die das religiose oder sittliche Empfin-
den verletzen)."** Nach Stratenwerth sollen auf diese Weise insb »Frei-
rdume fur rechtliche, publizistische, wissenschaftliche, kiinstlerische
oder sonstige Aktivitdten, ohne die eben >berechtigte Interessen« des
Einzelnen oder der Allgemeinheit nicht wahrzunehmen sind [Herv i
0]« sichergestellt werden. Allerdings verlangt die schweizerische
Rsp fiir die Bejahung einer Rechtfertigung eine Art Zwangslage des T4-
ters dergestalt, dass dem Téter keine anderen Mittel zur Zielerreichung
zur Verfiigung gestanden haben.”” Diese Einschrinkung geht mE -
und Riklin folgend - jedenfalls dann zu weit, wenn der Tidter mehrere
Mittel unterschiedlicher Geeignetheit ergreifen konnte.

Insgesamt ist eine Wahrnehmung berechtigter Interessen als iiber-
gesetzlicher Rechtfertigungsgrund fiir das Kommunikationsstrafrecht
dennoch im Ergebnis abzulehnen."* Der erste gewichtige Einwand be-
steht — Schmoller™* folgend - darin, dass eine Einordnung der Grund-
rechte als Rechtfertigungsgriinde zu einer de facto-Uniiberpriifbarkeit
der Strafgesetze durch den VfGH fiihrt: Kann etwa die Wahrnehmung

1119  Riklin in FS Trechsel, 539f.

1120  So statt vieler Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht AT%, § 10 Rz 59f mwN; zu-
sammengefasst bei Riklin in FS Trechsel, 541.

1121 Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht AT+, § 10 Rz 60.

1122 Néher Riklin in FS Trechsel, 542 ff; Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht AT+, § 10
Rz 61 mit zahlreichen Nachweisen aus der einschligigen schweizerischen Rsp.

1123  Fiir die Moglichkeit, Grundrechte als selbstindige Strafbefreiungsgriinde wirken
zu lassen, dagegen Schmidt, ZStW 2009, 645 ff; im Zusammenhang mit dem Tat-
bestand des Mifibrauchs von Tonaufnahme- oder Abhorgeriaten nach § 120 StGB
bejahen auch Lewisch/Reindl-Krauskopf (WK>-StGB § 120 Rz 25) einen solchen
Rechtfertigungsgrund, va in Féllen des investigativen Journalismus, wenn die Mei-
nungsfreiheit den Vorrang genief3t.

1124 In Pauger, Art goes law, 205.
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der Kommunikationsfreiheit auf der Stufe der Rechtswidrigkeit im
Straftataufbau geltend gemacht werden, l4sst sich so ndmlich ein Tatbe-
stand korrigieren, der nach dem Wortlaut verfassungswidrig wére und
daher vom VfGH aufgehoben werden miisste, weil er an sich fiir den
Einzelfall kein grundrechtskonformes Auslegungsergebnis zuldsst."*
Ein verfassungswidriger Wortlaut wire damit tiber die Geltendmachung
eines Rechtfertigungsgrunds der grundrechtskonformen Ausiibung ei-
nes Rechts »repariert«, zugleich aber der Uberpriifung des Strafgesetzes
am Maf3stab der Verfassung durch den VfGH entzogen."*° Die Wortlaut-
grenze als Ausfluss des Bestimmtheitsgebots wire damit nicht mehr
einzuhalten.” Sie verliert dariiber hinaus aber auch ihre auslegungs-
begrenzende** Bedeutung. Die Geltendmachung der Grundrechte auf
Rechtfertigungsebene - und nicht schon im Tatbestand - fithrt zwei-
tens zu einer Auflésung der Gewaltenteilung in Grundrechtsfragen:
Durch die Einordnung der Grundrechte als Rechtfertigungsgrund wer-
den némlich sdmtliche grundrechtsrelevanten Abwégungsfragen prak-
tisch zur Gidnze an die Rsp delegiert. Es findet dann jeweils eine pau-
schale Abwégung statt, ob der Rechtfertigungsgrund im konkreten Fall
zutrifft oder nicht. Die Folge ist eine vollige Verwischung der Grenzen
zwischen Gesetzgebung und Rsp."*® Das wiederum erscheint drittens
aus ausfiihrlich erorterten Griinden wegen des Bestimmtheitsgebots
problematisch: ™ Ein zweifellos tatbestandsmifiiges Verhalten kann -
je nach Abwigungsergebnis durch die Rsp - erlaubt iSv gerechtfertigt
und grundrechtskonform oder aber auch verboten, die Grenzen zulis-
siger Grundrechtsausiibung tberschreitend und damit strafbar sein.
Die Vorhersehbarkeit des Abwégungsergebnisses durch die Rsp berei-
tet aber erhebliche Schwierigkeiten; die Vorhersehbarkeit der Strafbar-
keit wire damit gegeniiber der Tatbestandslésung™" erheblich herab-
gesetzt. Immerhin bietet der Wortlaut hier noch gewisse Anhaltspunkte.

1125 Zum Gesetzespriifungsverfahren eingehend II1.C.3.b.

1126  So Schmoller in Pauger, Art goes law, 205.

1127  Schmidt, ZStW 2009, 658, der sich dennoch fiir eine Rechtfertigungslosung aus-
spricht, indem eine Abwigung zwischen betroffenem Grundrecht und durch den
Straftatbestand geschiitztem Rechtsgut durch die Gerichte vorzunehmen ist (670).

1128 VLE.1.

1129  So fiir das im Bereich des Verwaltungsrechts ebenso bestehende Problem der
Grenzen zwischen Gesetzgebung und Vollziehung Berka in FS Walter, 42.

1130 Ebenso Schmoller in Pauger, Art goes law, 204; ndher VI.C.3.

1131 VILB.
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Zudem setzen die Kommunikationsfreiheit (Art 10 Abs 2 EMRK)"**
und alle anderen Grundrechte mit ausdriicklichem Gesetzesvorbe-
halt das einfache Gesetz als zwingende Zwischenstufe zwischen Ver-
fassungsrecht und Grundrechtseingriff voraus."* Hieraus ergibt sich,
dass der Strafgesetzgeber aus verfassungsrechtlicher Sicht fiir den ver-
fassungsmaéfligen Ausgleich zustédndig sein soll; genau das wird durch
den Gesetzesvorbehalt in vielen Grundrechten verfassungsrechtlich an-
gelegt."** Dieses einfache Gesetz muss, wie dargelegt™, wegen des Be-
stimmtheitsgebots ohnedies sehr exakt gefasst sein. Fiir eine unmittel-
bare Anwendung der Grundrechte als Regelfall ihrer Beriicksichtigung
im Straftataufbau ist folglich kein Raum, weil dabei diese Gesetzge-
bungsebene, die von Verfassungs wegen vorgesehen ist, schlicht »tiber-
sprungen« wiirde.

Im Ergebnis ist die Rechtfertigungslosung damit abzulehnen. Viel-
mehr hat die Rsp in dem Falle, dass die Tatbestandsauslegung kein
grundrechtskonformes Ergebnis zulédsst, dem VIGH die anzuwendende
Strafnorm zur Gesetzespriifung ™ vorzulegen.

D. Schuldebene?

Schliefilich ist auch die Schuldebene innerhalb des Straftataufbaus zur
Berticksichtigung der Grundrechte im Einzelfall grundsitzlich ungeeig-
net. Insoweit ist Frisch zu folgen: Er fiihrt zum Grundrecht der Gewis-
sensfreiheit im Strafrecht aus, dass es zum Wesen eines Rechts gehort,
»dass derjenige, der sich in seinem Rahmen bewegt, nicht unrecht han-
delt.«"™ Die Ansicht von Frisch zur Glaubens- und Gewissensfreiheit ist
mE verallgemeinerbar fiir simtliche grundrechtliche Gewihrleistun-
gen der osterreichischen Rechtsordnung, insb fiir das Recht auf freie
Kommunikation: Die legitime Ausiibung eines verfassungsgesetzlich
gewihrleisteten Rechts kann auf Ebene des einfachgesetzlichen Rechts
niemals nur »entschuldigt«sein. Das einfachgesetzliche Recht kann die

1132 Dazu schon IV.C.2.e.

1133 So Berka in FS Walter, 55.

1134 Ahnlich Berka in Schmoller, Otto Triffterer und die Salzburger Juristenfakultiit, 56;
ders, ]B1 1983, 291.

1135 VI.C.3.

1136 II1.C.3.b.

1137  Frisch, GA 2006, 273 f mwN.
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zuldssige Auslibung eines Grundrechts daher nicht als »rechtswidrig«
qualifizieren. Der Ansicht von Lewisch, die Verfassung fordere nur eine
Einlosung ihrer Vorgaben im Ergebnis und erlaube infolgedessen ihre
Berticksichtigung auch auf der Schuldebene, kann somit in dieser All-
gemeinheit nicht gefolgt werden."* Es wiirde namlich einen Bruch im
Stufenbau der Rechtsordnung darstellen, wenn ein auf Verfassungs-
ebene erlaubtes Verhalten auf Ebene des einfachen (Straf-)Gesetzes
ausdriicklich verboten (und »blof3« nicht mit Strafe belegt) wire.

Einzig zu diskutieren ist, ob sich aus einem Grundrecht nicht dann
zumindest noch ein Entschuldigungsgrund ableiten ldsst, wenn der T4-
ter mit seinem Verhalten zwar die Grenzen des Grundrechts tiberschrit-
ten hat, normgeméf{ies Verhalten aber im Einzelfall nicht zumutbar war.
Frisch verneint diese Moglichkeit fiir die Gewissensfreiheit: Auch eine
solche Zwangslage entschuldige hier nicht.”* Ein mE entscheidender
Vorteil einer begrenzten Entschuldigungslosung liegt allerdings darin,
dass der abrupte »Ubergang«zwischen legitimer Grundrechtsausiibung
und gerichtlicher Strafbarkeit bei entschuldbarer Uberschreitung der
Grundrechtsgrenzen abgeschwécht wird.

Eine solche Entschuldigung ist allerdings strikt auf Fille zu begren-
zen, in denen das inkriminierte Verhalten an sich schon nicht mehr
grundrechtlich gedeckt war, im konkreten Einzelfall ein anderes Ver-
halten aber ausnahmsweise nicht erwartet werden konnte.”* Einer sol-
chen Wirkung der Grundrechte steht die Verfassung nicht entgegen.
Es steht dem Gesetzgeber daher frei, in Konstellationen der Unzumut-
barkeit rechtméfigen Verhaltens einen Entschuldigungsgrund vorzuse-
hen. Der OGH etwa hilt zur insoweit speziellen Regelung des § 114 StGB
(Straflosigkeit wegen Ausiibung eines Rechtes oder Notigung durch be-
sondere Umstinde) Folgendes fest: "+

»Straffreiheit wegen Wahrung berechtigter Interessen in der Re-
gel nur dann, wenn der Eingriff sich in jenen Schranken hilt, die
ein mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundener Mensch
von selbst zu wahren pflegt, und der vom Téter erstrebte (von

1138 Lewisch WK2-StGB Nach § 3 StGB Rz 268; ders, Verfassung und Strafrecht, 340ff,
insb 341.

1139 GA 2006, 278.

1140 Einen breiteren Anwendungsbereich des Entschuldigungsgrunds bejaht dagegen
Lewisch, Verfassung und Strafrecht, 343.

1141 RIS-Justiz RS0089731, OGH 14.10.1980, 9 Os 49/80, 9 Os 50/80 = EvBl 1981/94 = SSt 51/47.
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der Rechtsordnung gebilligte) Zweck in einer verniinftigen Rela-
tion zum Gewicht des Eingriffs steht. Daher diirfen zur Wahrung
(fremder oder eigener) Interessen Rechte anderer nur in jenem
Maf3 beeintridchtigt werden, das zur Erreichung des Erfolgs un-
erlafilich ist; dartiberhinausgehende Beeintridchtigungen kon-
nen nur wegen Irrtums iiber die Eignung zur Interessenwahrung
entschuldigt sein.«

§ 114 Abs 2 StGB enthilt zudem einen Entschuldigungsgrund, wonach
uU straflos ist, wer durch besondere Umstédnde dazu genétigt wurde,
eine Tat nach § 111 (Uble Nachrede) oder § 113 (Vorwurf einer schon
abgetanen gerichtlich stratbaren Handlung) StGB zu begehen. Der
Grund fiir die Straflosigkeit liegt in diesem Fall in der prekiren Situ-
ation des Gendtigtseins und der Unzumutbarkeit eines anderen Han-
delns begriindet."# Insofern bietet die Rechtslage de lega lata bereits
eine Moglichkeit an, den stufenlosen »Ubergang« zwischen legitimer
Grundrechtsausiibung und Strafbarkeit in engen Ausnahmeféllen des
»Nicht-anders-Handeln-Kénnens« abzuschwéchen.

E. Strafausschliefsungsebene?

Nur der Vollstdndigkeit halber sei auch noch erwédhnt, dass die Berufung
auf ein Grundrecht umso weniger eine (blof3e) Strafbefreiung bewirken
kann. Denn wer innerhalb des geschiitzten Bereichs eines Grundrechts
und damit rechtmdf3ig handelt, darf nicht nur bzw »erst« von der Strafe
befreit werden, weil das Verhalten nicht strafwiirdig oder -bedtirftig sei.
Ein Verhalten, das von der Verfassung ausdriicklich erlaubt wird, kann
im einfachen Gesetzesrecht nicht nur deshalb straflos bleiben, weil eine
einfachgesetzliche Wertung Strafe nicht fiir notwendig erachtet. Viel-
mehr ist die Bewertung der Verfassung als »grundrechtsgeschiitzt« und
damit erlaubt vom einfachgesetzlichen Strafrecht so hinzunehmen und
damit einer eigenen Bewertung als »strafwiirdig« oder »strafbediirftig«
von vornherein entzogen. Wer dagegen die Grenzen eines Grundrechts
tiberschreitet und hierbei auch rechtswidrig sowie schuldhaft handelt,
dem kann auch eine Strafe auferlegt werden. Denn wenn die grund-

1142 Fiir Details vgl stellvertretend fiir viele Rami WK>-StGB § 114 Rz 5 ff.
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rechtliche Freiheit einmal tiberschritten wurde, kann auch die allenfalls
verhingte Strafe nicht davon losgelost gegen Grundrechte verstof3en.”#

F. Eigene Position und Zusammenfassung

Mit Blick auf die obigen Ausfithrungen bleibt damit nur eine Moglich-
keit zur Beriicksichtigung von Grundrechten im Straftataufbau: Die
Grundrechte haben bei der Rechtsanwendung auf der Tatbestandse-
bene und hier im Rahmen einer einschrankenden Auslegung der ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale Beriicksichtigung zu finden."* Das ist
zundchst mit dem Argument der Einheit der Rechtsordnung zu begriin-
den: Ein Entschuldigungsgrund oder gar ein blofier Strafausschlie-
3ungsgrund beseitigen beide das Unrecht des Verhaltens als solches
nicht. Eine legitime Ausiibung eines verfassungsgesetzlich gewihrleis-
teten Rechts, wie insb der Kommunikationsfreiheit (Art 13 StGG/Art 10
EMRK), kann jedoch nicht zugleich auf einfachgesetzlicher, nament-
lich strafrechtlicher Ebene unrechtsbegriindend sein. Innerhalb der
Rechtsordnung bestiinde so ein Widerspruch.”* ME wire die Begriin-
dung eines »unrechtméifiigen legitimen Grundrechtsgebrauchs« durch
das Strafrecht sogar verfassungswidrig, weil das niederrangigere Straf-
recht im Widerspruch zum Verfassungsrecht stiinde. Die Ausiibung ei-
nes Grundrechts kann niemals verboten und nur blof3 straflos sein. In-
sofern gebietet die Verfassung mE die Rechtmifligkeit eines von einem
Grundrecht gedeckten Verhaltens.

Sowohl die Berticksichtigung der Grundrechte auf Ebene der objek-
tiven Tatbestandsmerkmale im Rahmen der Voraussetzung der sozialen
Inadédquanz des Verhaltens als auch als Rechtfertigungsgriinde sui generis
beseitigt dagegen das Unrecht des Verhaltens. Dennoch stehen die drei
Varianten einander vor der Verfassung nicht gleichwertig gegeniiber - we-
niger aus grundrechtlichen Erwégungen heraus denn vielmehr unter As-
pekten des Gewaltenteilungsprinzips und des Bestimmtheitsgebots.

Eine Berticksichtigung der Grundrechte auf Tatbestandsebene im
Rahmen der Priiffung der Sozialadiquanz und auf Rechtfertigungs-

1143  So speziell fiir den Fall der Gewissensfreiheit Frisch, GA 2006, 278.

1144 Graf-Wintersberger, Lebensbild und Bereicherung, 27, kommt zu diesem Ergebnis
auch fiir die zivilrechtlichen Schadenersatzanspriiche nach § 1330 ABGB.

1145 Berka in Schmoller, Otto Triffterer und die Salzburger Juristenfakultit, 47f.
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ebene verwischt zunichst die Grenzen zwischen den Kompetenzen der
Gesetzgebung und der Rsp in zweierlei Hinsicht: Erstens delegiert der
Gesetzgeber diesfalls seine Verantwortung zur Rechtsgestaltung an
die Rsp. Zweitens wird die Gesetzesiiberpriifungskompetenz des VEGH
als Korrektiv dieser Rechtsgestaltungskompetenz ausgeschaltet. Beide
Moglichkeiten fithren zudem zu einer betrichtlichen Herabsenkung
der strafrechtlichen Normbestimmtheit. Im Ergebnis ist folglich der
Tatbestandslosung auf Ebene der objektiven Tatbestandsmerkmale aus
verfassungsrechtlicher Sicht der Vorzug zu geben.

Fiir die Ebene der Rechtsanwendung bedeutet das: Die Berticksichti-
gung von Abwigungsergebnissen muss tiber die verfassungskonforme
Interpretation der jeweiligen objektiven Straftatbestandsmerkmale er-
folgen. Etwaige grundrechtlich geschiitzte Interessen, die in eine Ab-
wigung einflief3en, miissen grundsétzlich bereits auf der Ebene des
geschriebenen, strafrechtlichen Tatbestands beachtet werden: Der Tat-
bestand ist so zu formulieren, dass sich die abstrakte Abwégungsent-
scheidung des Gesetzgebers in ihrem Wortlaut deutlich manifestiert.
Um der Rsp einen im Einzelfall notwendigen Abwigungsspielraum zu
ermoglichen, kann der Tatbestand allerdings so ausgestaltet werden,
dass grundrechtliche Interessen dem Prinzip praktischer Konkordanz
entsprechend bei der Rechtsanwendung berticksichtigt werden konnen.
Das allerdings setzt voraus, dass die wesentlichen Regeln, Prinzipien
und Leitlinien, an denen sich die Rsp bei dieser Auslegung zu orientie-
ren hat, vom Gesetzgeber anderweitig dargelegt werden.

Die strengen Anforderungen des strafrechtlichen Bestimmtheitsge-
bots fithren im Ergebnis dazu, dass fiir eine unmittelbare Anwendung
der Grundrechte durch die Rsp kein Raum mehr verbleibt."*° Denn:

»[W]elche Gemeinwohlzwecke mit einem Grundrechtsein-
griff verfolgt werden diirfen, welches Gewicht dem betroffenen
Grundrecht in der Abwigung mit diesem Interesse zukommt
und mit welchen verhéltnisméafdigen Mitteln dies geschieht,
mufd der Gesetzgeber als gleichsam >grundrechtswesentliche«
immer selbst entscheiden. Miifdte ein Vollzugsorgan eine verfas-
sungsrechtlich gebotene Eingriffsschranke unmittelbar aus dem

1146  Berka in FS Walter, 43, kommt fiir die Ebene der Vollziehung bei den sog eingriffs-
nahen Verwaltungsgesetzen zum selben Ergebnis, sodass fiir ihn »der These von
einer unmittelbaren Anwendung der materiellen Eingriffsbedingungen der Boden
entzogen« ist (55).
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Grundrecht ableiten, weil sie dem Gesetz auch bei verfassungs-
konformer Interpretation nicht zu entnehmen ist, wire dies ein
gewichtiges Indiz, daf der Gesetzgeber seiner grundrechtlichen
Verantwortung nicht nachgekommen ist oder eine verfassungs-
widrige Grundrechtsschranke geschaffen hat.«"¥

Neben der Tatbestandslosung konnen Grundrechte nur dann als Recht-
fertigungsgrund im Strafrecht fungieren, wenn dies einfachgesetzlich
ausdriicklich vorgesehen ist, wie etwa im Fall des § 114 Abs 1 StGB. In
diesen Fillen ndmlich war es die ausdriicklich positivierte Entschei-
dung des Gesetzgebers, eine Erlaubnisnorm vorzusehen. Sind die ob-
jektiven Tatbestandsmerkmale nicht mehr so auslegbar, dass eine ver-
fassungskonforme Interpretation im Lichte der Grundrechte méglich
ist, ohne das Recht (also iiber den duflersten moglichen Wortsinn hi-
naus) fortbilden zu missen, darf diese Auslegung im Strafrecht nicht
vorgenommen werden."* Vielmehr ist in diesem Fall eine Uberpriifung
des Strafgesetzes durch den VfGH zu beantragen."#

VIII. Zusammenfassung des 1. Teils

Das Strafrecht findet seine Legitimation darin, dass es ausgewihlte
Rechtsgiiter des individuellen Rechtsunterworfenen oder der Gemein-
schaft als Kollektiv schiitzt. Die Auswahl dieser Rechtsgtliter muss in-
nerhalb verfassungsrechtlicher Schranken geschehen, weil das einfach-
gesetzliche Strafrecht im Stufenbau der Rechtsordnung unterhalb des
Verfassungsrechts steht. Die Verfassung verankert hierbei nur wenige
Mafistibe; als wichtigste Schranke der Rechtsgutswahl im Strafrecht gilt
das VerhiltnisméfSigkeitsprinzip (als justiziable Auspragung des ultima
ratio-Grundsatzes). Sehr wohl gibt das Verfassungsrecht allerdings be-
stimmte Rechtsgtiter bereits als schiitzenswert vor. Die wichtigsten sind
die Grundrechte. Soweit sie verfassungsgesetzlich gewéhrleistet sind,
markieren sie damit fiir das Strafrecht eine weitere wichtige Grenze. Da
Grundrechte tiberwiegend nicht vorbehaltlos gewédhrt werden, kann das

1147 Berka in FS Walter, 55.
1148 Dazu VL.E.1.
1149 Ausfiihrlich III.C.3.b.
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Strafrecht die Grundrechtsausiibung durch den Einzelnen durch Ein-
griffe begrenzen, ist hierbei aber wieder an verfassungsrechtliche Vor-
gaben gebunden.

Aus dieser Grundrechtsverpflichtung des Strafrechts ergeben sich
wichtige Konsequenzen. Zunéchst zeigt sich, dass die Erstverantwort-
lichkeit fiir die Wahrung der Grundrechte beim Gesetzgeber liegt. Das
wird mit Blick auf seine demokratische Legitimation, den Zeitpunkt,
zu dem er strukturell mit Grundrechtsfragen befasst wird, und die ma-
teriellen Gesetzesvorbehalte insb der EMRK, die ausdriicklich auf eine
gesetzliche Grundlage eines Grundrechtseingriffs abstellen, deutlich.
Fir den Gesetzgeber ergibt sich daraus insb das Verbot, verfassungs-
widriges Strafrecht zu erlassen, sowie in einem gewissen Umfang das
Gebot, bestimmte Verfassungsgiiter per Strafrecht zu schiitzen. Fir
die Rsp bedeutet die umfassende Bindung an die Grundrechte insb die
Pflicht, bei Zweifeln tiber die Verfassungsméfligkeit eines Strafgesetzes
den VfGH zur Kldrung anzurufen (Art 89 Abs 2 B-VG). Solche Zweifel
bestehen, wenn nach einer verfassungskonformen Interpretation un-
klar bleibt, ob bei Zugrundelegung des Wortlauts ein verfassungskon-
formes Auslegungsergebnis zu erzielen ist, das die Bestimmtheit der
Norm nicht beseitigt. Zweifel iSd Art 89 Abs 2 B-VG sind weiters anzu-
nehmen, wenn zur Schliefung einer planwidrigen Liicke eine gesetz-
esimmanente Rechtsfortbildung durch die Rsp notwendig wire, die in
die Verfassungssphére hineinreicht. Eine solche ist ndmlich kompe-
tenzrechtlich unzuléssig.

Aus der umfassenden Grundrechtsgebundenheit des Strafrechts er-
gibt sich auferdem fiir Strafbestimmungen, die in die Kommunikati-
onsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK eingreifen, dass bereits diese
abstrakt-generellen Verbote an den Eingriffsschranken der Verfassung
gemessen werden miissen. Weil Kommunikation eine der ureigensten
menschlichen Verhaltensweisen in mannigfaltigen Erscheinungsfor-
men ist, umfasst die Kommunikationsfreiheit einen duferst grofden
Schutzbereich, der sich letztlich auf die Mitteilung und den Empfang
von Informationen aller Art (nicht nur reinen Meinungskundgaben)
in allen Ausdrucksformen erstreckt; das gilt selbst dann, wenn der In-
halt der Information unwahr, schockierend, vollig tiberzeichnet oder
verdrgernd ist. Voraussetzung ist allerdings, dass die kommunikative
Verhaltensweise vorrangig auf eine Kommunikation unter Menschen
gerichtet ist (fehlt zB bei Gewaltausiibung). Greift eine strafrechtliche
Norm in diesen weiten Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit ein
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(»Kommunikationsstrafrecht«), ist dies insb nur zuléssig, wenn der Ein-
griff einem der Zwecke des Art 10 Abs 2 EMRK dient und verhiltnisma-
Rig ist. Ein Verstof? gegen diese Schranken durch das abstrakt-generelle
Strafgesetz selbst oder durch die individuell-konkrete Anwendung im
Einzelfall durch die Rsp kann de lege lata im Osterreichischen Strafver-
fahren auf unterschiedliche Arten geltend gemacht werden. Der Blick
auf die Rechtsmittel und Rechtsbehelfe zeigt hier sowohl aussichtsrei-
che (hierunter fallen zB die Tatsachenriige nach § 281 Abs 1 Z 5a StPO
sowie die aufierordentliche Wiederaufnahme nach § 362 StPO) als auch
weniger bis gar nicht erfolgsversprechende Anfechtungswege auf. Sie
alle haben eine unterschiedliche Stofirichtung und ermdoglichen im Er-
gebnis in allen Verfahrensstadien prinzipiell - wenngleich zT mit for-
malen Hiirden - eine Durchsetzung des grundrechtlichen Anspruchs.

Aus dem Umstand, dass zum Schutz legitimer Ziele Grundrechte
durch das Strafrecht begrenzt werden diirfen, ergibt sich eine Notwen-
digkeit zur Abwigung: Um zu entscheiden, ob ein Grundrechtseingriff
durch ein strafrechtliches Verbot zur Verfolgung eines bestimmten
Schutzzwecks zuldssig ist, ist das Interesse an der uneingeschrinkten
Austibung des jeweiligen Grundrechts zum Individual- oder Kollektivin-
teresse an einem anderen Ziel ins Verhiltnis zu setzen. Das gilt umso
mehr, wenn zwei Grundrechte aufeinandertreffen, weil es keine von der
Verfassung vorgegebene Rangordnung gibt. Abwéigung im Strafrecht ist
damit unverzichtbar.

Ausgangspunkt jeder Abwigung ist stets eine Interessenkollision:
Zwei Rechtspositionen, deren Schutzwiirdigkeit der Staat anerkennt,
treffen dergestalt aufeinander, dass nicht beide in vollem Ausmaf3 durch-
gesetzt werden konnen. Das gesamte Kommunikationsstrafrecht ist we-
senstypisch von solchen Kollisionen geprédgt — das Interesse an ungehin-
derter Kommunikation trifft jeweils auf ein privates oder 6ffentliches
Gegen-Interesse, wie etwa jenem auf Ehre, Privatheit, Geheimhaltung
oder Freiheit der Willensbildung und -betitigung, Schutz der Rechte der
Rechtsunterworfenen oder Funktion und Bestandskraft des Staats. Die
Interessenkollision wird aufgeldst, indem ein addquater Interessenaus-
gleich erzielt wird: Die Interessen sind gerade so weit zurtickzudréngen,
als es ihrem Gewicht im Verhéltnis zueinander entspricht. Sie sind um-
gekehrt im Lichte der Kollisionssituation idealiter noch so weit zu op-
timieren, als ihr jeweiliges Gewicht es zulésst. Ziel jeder Abwégung ist
damit die Herstellung »praktischer Konkordanz«. Justiziabler Mafstab
einer »richtigen« Abwigung ist das Gebot der Verhiltnisméfiigkeit: Er
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schlief3t aus dem Kreis der zuldssigen Abwigungsentscheidungen ledig-
lich jene als verfassungswidrig aus, in denen die Mittel-Zweck-Relation
aufder Verhiltnis geraten ist, nicht jedoch alle Entscheidungen, welche
die involvierten Interessen blof3 nicht optimal verwirklichen.

Die primére Verantwortlichkeit fiir die Vornahme solcher Abwi-
gungsentscheidungen im Strafrecht liegt beim Gesetzgeber, der von
der Verfassung in mehrfacher Hinsicht dazu berufen ist. Die fiir das
Strafrecht tragendste Begriindung hierfiir liefert das Bestimmtheits-
gebot (§ 1 StGB, Art 18 B-VG, Art 7 EMRK). Dessen exakte Anforderung
an das Strafrecht besteht darin, den sprachlichen Text einer Strafbe-
stimmung in seinem Inhalt so fassbar zu machen, dass sich nach einer
juristisch sauberen Auslegung anhand der anerkannten Auslegungs-
methoden ein eindeutiger Strafbarkeitskern ergibt: Ein Grofiteil aller
Lebenssachverhalte, die prima facie in den Anwendungsbereich der
Norm fallen kénnten, muss von der Strafbestimmung entweder zwei-
felsfrei erfasst oder ausgeschlossen sein — und zwar bereits von ihrem
Geltungsbeginn an. Unproblematisch sind Auslegungsdivergenzen au-
Rerhalb dieses Kerns.

Diese Maf3stébe der Verhiltnismafligkeit einer Abwiagungsentschei-
dung und ihrer ausreichend bestimmten Verdeutlichung in der Straf-
bestimmung kann der Gesetzgeber auf mehrere gleichwertige Arten
erfiillen; in vielerlei Hinsicht kommen ihm hier erhebliche Entschei-
dungsspielrdume zu. Insb ist die Verwendung unbestimmter Gesetzes-
begriffe oder normativer Tatbestandsmerkmale, uU sogar in gehaufter
Form, nicht von vornherein wegen ihrer Vagheit unzulissig. Als Aus-
gleich fiir den in seiner Bestimmtheit reduzierten Wortlaut und den
hierdurch entstehenden Abwigungsspielraum fiir die Rsp muss der Ge-
setzgeber aber die anzuwendenden Auslegungsmaximen klar definie-
ren. Bei der Ermittlung dieses Spielraums und der Abwigung im Einzel-
fall ist die Rsp in der Folge an den Wortlaut der Norm, des Weiteren den
gesetzgeberischen Willen und zudem das Bestimmtheitsgebot mit dem
Ziel der Verringerung von noch verbleibenden Auslegungsdivergenzen
gebunden. Das Ergebnis der Abwigung im Einzelfall ist in aller Regel
iiber eine entsprechend einschrinkende Auslegung der objektiven Tat-
bestandsmerkmale umzusetzen. Ist dies nicht in grundrechtskonfor-
mer Weise moglich, ist der VEGH nach Art 89 Abs 2 B-VG anzurufen.

Der folgende 2. Teil der Untersuchung kniipft an die verfassungs-
rechtliche Notwendigkeit einer fehlerfreien Abwégung von Interessen
im (Kommunikations-)Strafrecht an.
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IX. Regeln, Prinzipien und Leitlinien
nach Dworkin und Alexy

A.  Allgemeines

Ein Ziel dieser Arbeit™ ist es, gemeinsame Regeln, Prinzipien und

Leitlinien des Grundrechtschutzes im Bereich des Kommunikations-
strafrechts herauszuarbeiten. Dies setzt inzidenter voraus, dass es tiber-
haupt verschiedene solcher Normtypen innerhalb einer Rechtsordnung
gibt, von denen sich der Gesetzgeber bei der Setzung des Rechts leiten
ldsst, ndmlich »Regeln«, »Prinzipien« oder »Leitlinien«.”" Tatséchlich
existieren unterschiedliche Normtypen innerhalb der dsterreichischen
Rechtsordnung:

Neben Regeln finden sich auch Prinzipien und Leitlinien im gelten-
den (aber nicht unbedingt nur positivierten iSv ausdriicklich niederge-
schriebenem) Recht. Sie konnen innerhalb eines Abwigungsprozesses
mafigebliche Gesichtspunkte sein.

B.  Abgrenzungsfragen

Zunichst ist festzuhalten, dass keinem »klassisch« rechtspositivisti-
schen Ansatz gefolgt wird: Der Rechtspositivismus pladiert zunéchst fiir
eine Trennung von Recht und Moral. Das bedeutet allerdings nur, dass
eine strikte Unterscheidung zu treffen ist zwischen dem Recht, wie es ist,
und jenem, wie es sein soll."** Die Geltung des Rechts hingt insb nicht
davon ab, ob es so ist, wie es sein soll - die Rechtskraft geht nicht ver-
loren, nur weil eine positive Norm nicht den gesellschaftlichen Vorstel-
lungen entspricht. Umgekehrt ist damit nicht gesagt, dass Recht auch
nach Ansicht der Positivisten nicht moralisch gelungen sein soll bzw
dass moralische Werte nicht Einfluss auf die Rechtsgestaltung nehmen

1150 Oben L.B.

1151 Im Bereich des Zivilrechts entwickelte Wilburg in den goer Jahren des vergange-
nen Jahrhunderts vergleichbar sein Konzept des »beweglichen Systems«; zB Wil-
burg, Elemente des Schadensrechts; seine Thesen aufarbeitend etwa Bydlinski in
Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 9 ff; Koch B. in Khakzadeh-
Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwégung, 32 ff.

1152 ISv Kelsens Dualismus von Sein und Sollen: Kelsen, Reine Rechtslehre?, 402 f.
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(diirfen)."> Vor allem aber kénnen aus rechtspositivistischer Sicht nur
»Regeln« zum geltenden Rechtsbestand gehoren: Das sind solche Nor-
men, die klare Gebote oder Handlungsanweisungen an die Rechtsun-
terworfenen (primére Regeln) oder allenfalls Kompetenznormen (se-
kundire Regeln) enthalten.”>* Was ein solches Verbot oder Gebot ist,
bestimmt sich ausschlief3lich anhand formaler/dufierer, empirisch fass-
barer, nicht aber anhand inhaltlicher Kriterien (rule of recognition).">

Allerdings: Weil Gesetzestexte geradezu typischerweise unbestimmt
und unvollstindig sind"*® und es daher eine mechanische Rechtsan-
wendung (iS einer Subsumtion) nur in einer »idealen Welt« geben
kann,”™ muss es im geltenden Recht noch andere Normen als jene
»Regeln« iSd Rechtspositivismus geben. Keineswegs wird dabei fir
die Anerkennung von Gewohnheitsrecht oder Naturrecht pladiert. Ge-
wohnheitsrecht ist kein rechtserzeugender Tatbestand."*® Auch soll der
Rechtspositivismus insgesamt nicht in Zweifel gezogen werden;"™ die
Frage der Existenz von Prinzipien in einer Rechtsordnung riittelt nicht
an der positivistischen Trennung von Recht und Moral."®

Davon auszugehen ist allerdings, dass zum Osterreichischen
Rechtsbestand Normen gehoéren, die weder klare Gebote oder Hand-
lungsanweisungen noch Kompetenznormen iS Harts sind. Eine (wei-
tere) rechtstheoretische Grundlage"® dieser Arbeit ldsst sich da-
her in der »Prinzipientheorie« finden, wie sie allen voran durch ihre
Vertreter Ronald Dworkin und Robert Alexy begriindet und entwickelt

1153  Statt vieler Ott in Dreier/Willoweit, Vortrége, 20 ff; Von der Pfordten, Begriff des
Rechts, Rz 38 ff; siche aber auch Hart, Recht und Moral, 53f.

1154 Ein prominenter Vertreter dieser Thesen des Rechtspositivismus ist etwa H. L. A.
Hart (zuriickgehend auf John Austin) mit seinem Hauptwerk The Concept of Law,
11f; siehe fiir eine Zusammenfassung seiner Aussagen Hart in Dworkin, The philo-
sophy of law, 17 ff; jiingst Saurer, ARSP 2012, 215 ff.

1155 Ott in Dreier/Willoweit, Vortrige, 5.

1156  Ausfiihrlich VI.C.2.a.

1157  So treffend Hofmann, Abwiagung im Recht, 116.

1158 Dazu grundlegend statt vieler Walter, OJZ 1963, 225 ff; ihm folgend Kunst, Rechts-
quellen und Rechtsanwendung, 11 f; wN zB bei Hopfel WK>-StGB § 1 Rz 23; Steininger
E. SbgK § 1 Rz 36f; Stricker in Leukauf/Steininger H. StGB* § 1 Rz 5f.

1159 Das Prinzipienargument ist damit keine Widerlegung der rechtspositivistischen
Thesen; dazu auch Koch H. in Alexy/Koch/Kuhlen/RiifSmann, Elemente einer juris-
tischen Begriindungslehre, 431 ff.

1160 Jakab, Rechtstheorie 37 (2006), 57.

1161 Zu weiteren theoretischen Fundierungen der Abwigung auch Camilo de Oliveira,
Kritik der Abwégung, 144 ff.
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1162

wurde.~ Und das, obwohl Dworkin als ein Gegner des Positivismus
gilt."*® Die nachfolgenden Ausfiihrungen #dhneln damit dem inklusi-
ven Rechtspositivismus,"** der davon ausgeht, dass »die hochsten Kri-
terien der Rechtsgeltung ausdriicklich moralische Kriterien inkorpo-
rieren konnen.«"* Sie anerkennen, dass in manchen Rechtssystemen
die hochsten Geltungskriterien fiir das Recht schlicht moralische Prin-
zipien sind."*

C.

Begriindung fiir diese rechtstheoretische Grundlage

Mit der Akzeptanz von »Prinzipien« als Teil der Rechtsordnung wird
letztlich die rechtstheoretische Erkldrung fiir die Abwidgung als Me-
thode der Rechtsfindung geliefert."”” Sobald man Abwigung als Me-
thode der Rechtsfindung zusétzlich zur Methode der Subsumtion
akzeptiert (weil Subsumtion an manchen Stellen versagt und damit Ab-

wégung unverzichtbar ist

68 . . . s .
%), kommt man um diese Prinzipientheorie

nicht herum. Denn »Regeln« iS eines Alles-oder-Nichts-Prinzips kon-
nen eben nicht gegeneinander abgewogen werden. Eine Substitution
der Abwigung (samt Prinzipientheorie) durch klare Regeln bringt kei-
nen Rationalititsgewinn."® Es briauchte dann nimlich eine unendli-
che Vielzahl solcher Regeln, damit fiir jeden erdenklichen strafrechtlich
oder sonst juristisch relevanten Sachverhalt eine solche Regel iS einer
»Wenn-dann-Formel« zur Verfiigung stiinde, die eine einzige unmiss-

1162

1163

1164
1165
1166
1167
1168

1169

Deren Lehren ebenfalls darstellend statt vieler Jakab, Rechtstheorie 37 (2006), 49 ff;
Potacs in Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwégung, 2o ff; weiters Bo-
rowski, Grundrechte als Prinzipien, 1ff; Jestaedt in FS Isensee, 253 ff; Sieckmann,
Regelmodelle, 1ff; sowie die Beitrige in Sieckmann (Hrsg), Prinzipientheorie, 1ff;
fiir einen Vergleich der Theorien von Dworkin und Alexy siehe Heinold, Prinzipien-
theorie; speziell zum Rechtsverstdndnis Dworkins Griller in Griller/Rill, Rechtsthe-
orie, 57ff; Habermas, Faktizitit und Geltungs, insb 258 f.

So wurden von ihm etwa die Thesen Harts abgelehnt: zB Dworkin in Dworkin, The
philosophy of law, 38 ff.

Von der Pfordten, Begriff des Rechts, Rz 8o ff.

Ott in Dreier/Willoweit, Vortrage, 12.

Zusammenfassend Ott in Dreier/Willoweit, Vortrige, 16.

Borowski, Abwagung, 41.

Dazu Borowski in Klatt, Prinzipientheorie, 151; zur Unterscheidung eingehend auch
Pirker, Proportionality analysis, 45 ff; zur »Unverzichtbarkeit« auch V.B.

Michael in Jestaedt/Lepsius, Verhéltnismafligkeit, 55.
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verstdndliche Rechtsfolge anordnete. Zudem sind Positivismus und
Prinzipientheorie samt Abwigung auch nicht miteinander unvereinbar:

»Da eine positivistische Lehre immer nur sagt, was Recht ist,
also deskriptiv ist, wird kein Gesetzgeber, der neues Recht schaf-
fen, und kein Richter, der einen bisher weder gesetzlich noch
durch die Rechtsprechung entschiedenen Fall 16sen muss, von
ihr dariiber Aufschluss dariiber erhalten, in welchem Sinne er
vorgehen soll.«""7”°

Genau dartiiber geben auch bei einem rechtspositivistischen Zugang die
Regeln, Prinzipien und Leitlinien iS der Prinzipientheorie nach Dworkin
und Alexy Aufschluss. Thre zentralen Thesen sollen daher im Folgenden
dargestellt werden.

D. Grundannahme: Unterschiedliche Normtypen

1. Ausgangsthese

Die Grundannahme von Dworkin (der aus der Common Law-Tradition
stammt) und ihm folgend Alexy ist, dass es neben herk6mmlichen Re-
geln als Normtyp (in Form von Gesetzen, Verordnungen und derglei-
chen mehr) weitere rechtlich verbindliche Standards innerhalb einer
Rechtsordnung gibt, die insb von Gerichten zu befolgen sind und die
diese richtungsweisend zu einer »richtigen« Entscheidung anleiten sol-
len."” Es handelt sich hierbei jeweils um rechtsimmanente, wenngleich
nicht zwingend positivierte Wertungen, nicht aber iSd Naturrechts um
iiberpositives Recht."”

Hintergrund ist die Uberlegung, dass Juristen - insb Richter - recht-
liche Maf3stébe jenseits von Regeln brauchen, an denen sie sich va bei
komplexen Fillen, in denen es keine klare Rechtsgrundlage fiir einen
Sachverhalt gibt, orientieren konnen.”” Regeln funktionieren namlich
nach dem allgemein bekannten Alles-oder-Nichts-Prinzip: Wenn die
Voraussetzungen fiir die Anwendung des Gesetzes vorliegen, ist dieses

1170  Borowski, Abwigung, 43.

1171 Siehe hierzu und zum Folgenden auch die dt Ubersetzung von Dworkins Monogra-
phie »Taking rights seriously« Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 54 ff.

1172 Von der Pfordten, Begriff des Rechts, Rz 71.

1173 Vgl Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 54 f.
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mitsamt seinen Rechtsfolgen anzuwenden (»alles«). Andernfalls ist das
Gesetz fir den konkreten Sachverhalt tiberhaupt nicht relevant (»nichts«).
Das »Alles-oder-Nichts-Prinzip« ist allerdings nicht immer anwendbar.
Fir diese Situationen wiederum bedarf es sonstiger verbindlicher Stan-
dards innerhalb einer Rechtsordnung. Sie werden als Prinzipien oder
Leitlinien bezeichnet, die sich im Unterschied zu Regeln durch eine be-
sondere Dimension an Gewicht auszeichnen.””* Dworkin unterscheidet
daher insgesamt zwischen »rules«, »principles« und »policies«.

2. Regeln

Regeln (»rules«) funktionieren damit in folgender, bestimmter Wirk-
weise, wie Dworkin betont:

»Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a
rule stipulates are given, then either the rule is valid, in which
case the answer it supplies must be accepted, or it is not, in
which case it contributes nothing to the decision.«"”

Liegen die (Tatbestands-)Voraussetzungen fiir die Anwendung einer
Regel vor, ist sie anzuwenden. Die von der Regel angeordnete Rechts-
folge tritt ein. Ihre »Losung« zur Antwort der Rechtsfrage ist zu akzep-
tieren. Fehlt es auch nur an einer Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit,
ist die Regel umgekehrt fiir den gesamten Lebenssachverhalt in keiner
Weise relevant, eine »teilweise Anwendbarkeit« gibt es nicht. Die Regel
kann diesfalls zur Losungsfindung nichts beitragen."”® Dies schliefit
fiir Dworkin allerdings nicht aus, dass eine Regel auch von vornherein
Ausnahmen haben kann und auch darf.””” Dann aber gilt fiir die Aus-
nahmeregel wieder dasselbe Alles-oder-Nichts-Prinzip.

Die Normen des Strafrechts — insb die Straftatbestéinde des BT - stel-
len allesamt solche Regeln dar: Ist der Tatbestand erfiillt, handelte der
Tater rechtswidrig sowie schuldhaft und liegen keine Strafaufthebungs-
oder -ausschliefSungsgriinde vor, tritt die angedrohte Rechtsfolge, ndm-
lich die Verhdngung einer Freiheits- oder Geldstrafe grundsétzlich ein.

1174 Vgl Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 43, 45, der sich hier ausdriicklich ge-
gen den Positivismus wendet; seine Grundthesen zusammenfassend jiingst auch
Saurer, ARSP 2012, 218 ff.

1175 Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 45.

1176 Vgl Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 58.

1177 Naher Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 45f.
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Ein menschliches Verhalten ist daher bei Vorliegen dieser Vorausset-
zungen strafbar, umgekehrt kann es keine »teilweise Strafbarkeit« und
auch kein »Mehr-oder-weniger-Straftbar« geben. Auch das nulla poena
sine lege-Gebot ist bspw eine solche Regel,"”® obwohl seine hiufige Be-
zeichnung als »Grundsatz« eher nach einem Prinzip klingt. Es stellt die
Regel auf, dass auf der Ebene der Rechtsanwendung keine Strafe ohne
ein vorhandenes und ausreichend bestimmtes Strafgesetz verhingt
werden darf."”

3. Prinzipien

Eine andere Wirkung entfalten nach Dworkin dagegen Prinzipien (»prin-
ciples«). »Principles«sind zwar ebenfalls rechtsverbindliche Standards,
die sich wie ein »roter Faden« durch das Recht ziehen. Ein wesentlicher
Unterschied zwischen Regeln und Rechtsprinzipien liegt allerdings in
der Art ihrer Wirkung und Anwendbarkeit:

»Both sets of standards point to particular decisions about legal
obligation in particular circumstances, but they differ in the cha-
racter of the direction they give.«"*

»Principles [...] incline a decision one way, though not conclusi-
vely, and they survive intact when they do not prevail.«"*

Prinzipien normieren demnach keine Rechtsfolgen, die automatisch
eintreten, wenn die Voraussetzungen fiir die Anwendung des jeweiligen
Prinzips grundsitzlich vorliegen."” Vielmehr geben sie schon gar nicht
die Voraussetzungen vor, die ihre Anwendung fordern: Prinzipien nor-
mieren lediglich einen Grund oder ein Argument, der bzw das fiir eine
bestimmte Entscheidung streitet. Sie weisen eine Entscheidung in eine
bestimmte Richtung, geben sie aber nicht endgiiltig vor.

Das bedeutet noch nicht, dass aus einem Prinzip eine bestimmte Ent-
scheidung in einem Einzelfall ableitbar wére. Denn: Es konnte zugleich
auch noch andere Prinzipien geben, deren Anwendbarkeit mit ebenso

1178 Néher XIV.B.1.

1179  So Buchwald in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 93.

1180 Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 45.

1181 Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 56.

1182  Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 46; ders, Blirgerrechte ernstgenommen,
59 ff.

Nina Marlene Schallmoser-Schweiberer « Abwagung im Kommunikationsstrafrecht

255



256

Regeln, Prinzipien und Leitlinien nach Dworkin und Alexy

guten Griinden indiziert ist, die jedoch in die diametral andere Rich-
tung deuten. Sie alle sind dennoch weiterhin Teil unserer Rechtsord-
nung, wenngleich sie sich uU in dem einen Einzelfall widersprechen; im
néchsten konnte jedoch wieder das jeweils andere Prinzip zum Tragen
kommen."® »Zusammengefafit ist eine Vorschrift genau dann ein Prin-
zip, wenn sie einen optimierbaren Zustand ausdriickt, durch mindestens
eine Vorschrift mit der gleichen Eigenschaft eingeschrénkt werden kann
und keiner der Vorschriften ein absoluter Vorrang zukommen soll.«"**

Neben dieser vollig verschiedenen Wirkweise haben Prinzipien nach
dem Verstandnis Dworkins dartiber hinaus eine gegeniiber Regeln zu-
sitzliche Wirkdimension. Sie lasst sich gut als »Wirkintensitdt« iS einer
Dimension der Gewichtung bzw Bedeutung*> beschreiben: Konnen
grundsitzlich mehrere Prinzipien zur Lésung desselben Sachverhalts
herangezogen werden, die sich jedoch in ihren Ergebnissen widerspre-
chen, ist dieser Konflikt zu 16sen, indem das relative Gewicht der beiden
Prinzipien in diesem Einzelfall in die Betrachtung miteinbezogen und
entschieden wird, welchem der involvierten Prinzipien das hohere Ge-
wicht zukommt. MaW: Es ist abzuwégen. Eine solche Abwigung findet
unter Regeln nicht statt, weil ihnen diese Dimension véllig fehlt."*

Dworkin erkennt diese Prinzipien als Teil des verbindlichen Rechts
an und sieht dementsprechend auch eine Verpflichtung insb der Ge-
richte, diese bei ihrer Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen.""
Prinzipien finden sich damit in einer Art interpretativ-moralischen
Sphére und konstituieren sich nicht zwingend (wenngleich sehr haufig)
durch einen formellen (positiven) Gesetzgebungsakt. Es handelt sich
vielmehr um »Anleitungen hinter dem formell erlassenen Recht«"®,
Darauf aufbauend geht in weiterer Folge Deviin davon aus, dass letztlich
das gesamte Strafrecht auf moralischen Prinzipien basiert und zahlrei-
che Normen des Strafrechts gerade deshalb moralische Prinzipien (und
nichts anderes) schiitzen."*

1183 Vgl Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 47.

1184 Koch H./Rijf§mann, Juristische Begriindungslehre, 99.

1185 In diese Richtung geht auch die dt Ubersetzung von Dworkins »Taking rights seri-
ously« Biirgerrechte ernstgenommen, 61f.

1186 Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 47f.

1187 Vgl Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 63 und 64f.

1188  So Heinold, Prinzipientheorie, 81f.

1189 Vgl Devlin in Dworkin, The philosophy of law, 71. Er begriindet dies einleuchtend
wie folgt: »...[S]ociety means a community of ideas; without shared ideas on poli-
tics, morals, and ethics no society can exist. Each one of us has ideas about what
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Aus der Sicht Dworkins kann es aus Griinden dieser Besonderheiten,
die Prinzipien aufweisen (anders als bei Regeln), auch keinen Test ge-
ben, um die Geltung eines Prinzips zu messen."* Hart nimlich bejaht
die Existenz eines solchen Tests fiir Rechtsregeln, mit dem sich feststel-
len lasse, welche Mafdstiibe Teil des Rechts sind.""®' Dem hilt Dworkin
entgegen:

»Ich sage, daf die These, daf3 es einen allgemein anerkannten
Test fiir das Recht gibt, dann einleuchtend ist, wenn wir nur ein-
fache Rechtsregeln von der Art betrachten, wie sie in Bestim-
mungen des geschriebenen Rechts auftreten oder fettgedruckt
in Lehrbiichern stehen. Aber Anwilte und Richter berufen sich
bei der Begriindung und Entscheidung von Prozessen nicht nur
auf solche fettgedruckte Regeln, sondern auch auf andere Arten
von Maf3stidben, die ich als Rechtsprinzipien bezeichnet habe,
wie zum Beispiel das Prinzip, dafd niemand von seinem eigenen
Vergehen profitieren diirfe.«"'®

Das osterreichische Strafrecht kennt ebenfalls Prinzipien, wie der Blick
auf das Kommunikationsstrafrecht zeigt: Bei der Auslegung der Tatbe-
stinde der Ehrdelikte spielen hier etwa der Public Figures- oder der Pub-
lic Watchdog-Standard und andere Prinzipien wie der Geheimnisschutz
oder der Schutz des hochstpersonlichen Lebensbereichs eine zentrale
Rolle, wie noch aufgezeigt wird."* In den iiberwiegenden Fillen, in de-
nen im Strafrecht Prinzipien zur Anwendung kommen, verweisen aller-
dings strafrechtliche Regeln ausdriicklich auf diese Prinzipien: Ein Bsp
aus dem Kommunikationsstrafrecht ist etwa § 105 Abs 2 StGB, der die
Strafbarkeit einer Notigung ua durch gefihrliche Drohung (als Kom-
munikationshandlung) ausschlie3t, wenn diese nicht den guten Sitten
widerstreitet. § 105 Abs 1 StGB normiert demnach zunéchst eine Regel,
wonach mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis
zu 720 Tagessitzen zu bestrafen ist, wer einen anderen mit Gewalt oder

is good and what is evil [...] A common morality is part of the bondage.« (74). Des-
halb, so Devlin weiter, habe die Gesellschaft auch das Recht tiber Moral zu urteilen
und dementsprechend Gesetze gegen Immoralitit zu erlassen (insb 75).

1190 So Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 56 f.

1191 Sog Hart’sche Erkenntnisregel, wie Dworkin es in Biirgerrechte ernstgenommen, 131,
nennt.

1192 Dworkin, Blirgerrechte ernstgenommen, 91.

1193 XIV.C.
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durch gefidhrliche Drohung zu einer Handlung, Duldung oder Unterlas-
sung notigt. Sodann verankert § 105 Abs 2 StGB jedoch eine Ausnahme
fiir den Fall, dass die Anwendung der Gewalt oder Drohung als Mittel zu
dem angestrebten Zweck nicht den guten Sitten widerstreitet. Die Frage,
ob die Ausnahme im Einzelfall zur Anwendung gelangt, ist tiber eine
Abwigung zu ermitteln: Das Interesse des Drohenden wird den Gegen-
Interessen des Opfers gegentiibergestellt, indem das eingesetzte Mittel
zum verfolgten Zweck in Relation gesetzt wird. Die Interessen, die hier
einfliefien, sind nichts anderes als Prinzipien iSd dargestellten Funkti-
onsweise. Auf abzuwigende Prinzipien verweisen va aber unterschiedli-
che Normen des Allgemeinen Teils im StGB: So etwa die Notwehr nach
§ 3 StGB auf das Angemessenheitskorrektiv, der entschuldigende Not-
stand nach § 10 StGB auf die Verhéltnisméf3igkeitsklausel oder auch der
rechtfertigende Notstand auf die Giiterabwéigung.

4. Leitlinien

Beide bislang dargestellten Normtypen — Regeln und Prinzipien - fol-
gen ihrerseits wiederum auf die Gesamtrechtsordnung bezogen hohe-
ren Zielen, die Dworkin als Leitlinien (»policies«) erfasst:

»I call a >policy« that kind of standard that sets out a goal to be
reached, generally an improvement in some economic, political,
or social feature of the community (though some goals are ne-
gative, in that they stipulate that some present feature is to be
protected from adverse change).«"*

»Policies« umschreiben fiir ihn demnach jene Standards, die sich mit
den dt Begriffen »Zielen« oder — wie in der gegenstidndlichen Arbeit ter-
minologisch gewihlt - »Leitlinien« erfassen lassen. Sie verbinden das
kodifizierte Recht als alles vereinenden gemeinsamen Nenner: Poli-
cies werden dadurch zur Rechtfertigung einer gesetzgeberischen Ent-
scheidung herangezogen, »daf$ sie zeigen, daf$ die Entscheidung ein
bestimmtes kollektives Ziel der Gemeinschaft als ganzes fordert oder
schiitzt«"®.

Prinzipienargumente dagegen zeigen auf, »dafd die Entscheidung
ein bestimmtes Recht eines Individuums oder einer Gruppe achtet oder

1194 Dworkin in Dworkin, The philosophy of law, 43.
1195 Dworkin, Blirgerrechte ernstgenommen, 146.
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sichert«""*°, Prinzipien argumentieren folglich mit individuellen Inter-

essen, Leitlinienargumente dagegen mit Zielen der Allgemeinheit (oder
Allgemeininteressen).””” Beiden - Prinzipienargumenten und Leitlini-
enargumenten — muss also ein legitimes Ziel zugrunde liegen. Nach
Dworkin werden Leitlinienargumente typischerweise vom Gesetzgeber
zur Begriindung seiner legislativen Entscheidungen herangezogen, wo-
hingegen die Rsp demgegeniiber meist Prinzipienargumente zum Tra-
gen bringe."”® Die vorliegende Untersuchung dagegen folgt der zentra-
len Pramisse, dass gerade der Strafgesetzgeber verpflichtet ist, ebenso
Prinzipien aufzuzeigen."®

Auch das osterreichische Kommunikationsstrafrecht kennt solche
Leitlinien der Abwiigung, wie an anderer Stelle darzulegen sein wird.””*®
Die weiteren Ausfiihrungen konzentrieren sich allerdings auf die fiir
die weitere Untersuchung notwendige Unterscheidung zwischen Re-

geln und Prinzipien.

E. Grundrechte als Prinzipien

Aufbauend auf dieser These einer notwendigen Unterscheidung zwi-
schen Regeln und Prinzipien definiert Robert Alexy™” - der anders
als Dworkin aus der Civil Law-Tradition stammt - in seiner »Theorie
der Grundrechte« die Grundrechte in weiterer Folge als Prinzipien
iSd Lehre Dworkins. Nach Alexy ist folglich jedes Grundrecht auch ein
Prinzip (dagegen ist umgekehrt nicht jedes Prinzip immer ein Grund-
recht).””” Regeln sind demgegeniiber - wiederum den Annahmen Dwor-
kins sehr dhnlich - »Normen, die stets nur entweder erfiillt oder nicht
erfiillt werden konnen«”%,

1196 Dworkin, Bilirgerrechte ernstgenommen, 146.

1197 Vgl Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 158f.

1198 Dworkin, Blirgerrechte ernstgenommen, 147 und 147 ff.

1199 Insb VI.C.4.b.

1200 XIV.D.

1201 Fiir eine Zusammenfassung seiner zentralen Thesen Alexy in Alexy/Koch/Kuh-
len/Riiffimann, Elemente einer juristischen Begriindungslehre, 217 ff; ders in Schil-
cher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 31 ff.

1202 So zusammenfassend Heinold, Prinzipientheorie, 234; ebenfalls eine Zusammen-
fassung der wesentlichen Thesen Alexys bietet Enderlein, Abwagung, 8o ff.

1203 Alexy, Theorie der Grundrechte, 76.
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Charakteristisch fiir Grundrechte als Prinzipien ist zweierlei: Zu-
néchst konnen sie in unterschiedlichem Ausmaf? erfiillt werden. Darii-
ber hinaus hingt der gebotene Erfiillungsgrad einerseits von tatsichli-
chen, andererseits aber von rechtlichen Moglichkeiten ab. Der Rahmen
der rechtlichen Moglichkeiten wird entweder durch entgegengesetzte
Prinzipien oder auch Regeln bestimmt.””** Grundrechte als Prinzipien
sind nach Alexy zugleich Optimierungsgebote™® oder treffender »zu op-
timierende Gebote«**: Sie gebieten grundstzlich ihre moglichst hohe
Verwirklichung; kein Grundrecht darf von staatlicher Seite mehr als

notwendig eingeschrinkt werden.””

F. Losung von Prinzipien- und
damit Grundrechtskollisionen

Aus der Differenzierung zwischen Regeln und Prinzipien ergeben sich
nach Alexy signifikante Unterschiede fiir die Losung von Regelkon-
flikten und Prinzipienkollisionen.”* In beiden Fillen kommt es zwar
durch die gleichzeitige Anwendung zweier Normen zu miteinander
nicht vereinbaren Ergebnissen (»zu zwei sich widersprechenden kon-
kreten rechtlichen Sollensurteilen«*®). Ein Regelkonflikt kann jedoch
nur entweder durch eine den konkreten Konflikt bereinigende Ausnah-
meklausel oder durch Ungiiltigerkldrung einer der beiden Normen gelost

1210

werden.
Bei Prinzipienkollisionen dagegen bedarf es keiner dieser beiden
Mittel; vielmehr entscheiden die »Umstinde« des jeweiligen Falls, weil

1204 So Alexy, Theorie der Grundrechte, 75f.

1205 Alexy, Theorie der Grundrechte, 75 ff (mit Fn 27, in der er die Kennzeichnung die-
ser Prinzipien als Optimierungsgebote als entscheidenden Unterschied zur Lehre
Dworkins bezeichnet). Heinold, Prinzipientheorie, 175 ff, verwendet den insoweit
klarenden Begriff »Normoptimierungsgebot«.

1206 Zur Diskussion um die Begriffe »zu optimierender Gebote«anstatt »Optimierungs-
gebote« grundlegend Sieckmann, Regelmodelle, 63 ff; kurz ders in Sieckmann, Prin-
zipientheorie, 19; Alexy in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente,
38f; zusammenfassend Kallmeyer, Ideales Sollen, 28, der im Weiteren von Prinzi-
pien als ideal gesollte, wertbezogene Zielbestimmungen spricht (263 ff).

1207 Zum Optimierungsgebot XIV.C.2.

1208 Ausfiihrlich zusammenfassend jiingst auch Kallmeyer, Ideales Sollen, 27 ff.

1209 Alexy, Theorie der Grundrechte, 77.

1210 Alexy, Theorie der Grundrechte, 77.
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Prinzipien in konkreten Fillen jeweils unterschiedliches Gewicht ha-
ben. Dieses ist zu ermitteln. Das hoher gewichtete geht dem anderen
in der jeweiligen Kollisionssituation dann vor.*" Dieses Phinomen be-
zeichnet Alexy als »bedingte Vorrangrelation«*.

Zusammenfassend besteht der Unterschied zwischen Regeln und
Prinzipien insb in ihrem unterschiedlichen Kollisionsverhalten und
dem Umstand, dass nur Prinzipien einer Abwagung unterzogen wer-
den konnen, weil sie zu optimierende Gebote enthalten und anders als
Regeln auch nur graduell erfiillbar sind.”*

Alexy erkennt in weiterer Folge ein Gesetz iber den Zusammenhang
zwischen den genannten Vorrangrelationen und Regeln, das er als Kol-
lisionsgesetz bezeichnet und wie folgt formuliert:

»Die Bedingungen, unter denen das eine Prinzip dem anderen
vorgeht, bilden den Tatbestand einer Regel, die die Rechtsfolge
des vorgehenden Prinzips ausspricht.«***

Das Kollisionsgesetz stellt damit die Verbindung zwischen Regeln und
Prinzipien her:"*” Unter bestimmten Bedingungen geht das eine Prin-
zip einem anderen vor, weil es im Kollisionsfall das hohere Gewicht hat;
als Rechtsfolge kommt das vorgehende Prinzip zur Anwendung - es
wird optimiert. Es wird abgewogen.

G. Abwigungsgesetz nach Alexy

Vor dem Hintergrund seiner Theorie der Prinzipien formulierte Alexy
in weiterer Folge das Abwdgungsgesetz, das er iZm der Frage der Abwé-
gung kollidierender Prinzipien (darunter fallen somit auch die Grund-
rechte)”® und der Auflésung derartiger Kollisionen entwickelte:

1211 Alexy, Theorie der Grundrechte, 79.

1212 Alexy, Theorie der Grundrechte, insb 81; ders in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prin-
zipien und Elemente, 33f mit einem Bsp.

1213 Ahnlich auch Kallmeyer, Ideales Sollen, 208 ff zusammenfassend, ausfiihrlich 154 ff;
zu jiingeren Entwicklungen in der Prinzipientheorie statt vieler weiterfithrend zB
die Beitrége in Kiatt, Prinzipientheorie, 1ff.

1214 Alexy, Theorie der Grundrechte, 84.

1215 So Kallmeyer, 1deales Sollen, 33.

1216  Kritisch zum Vorschlag Alexys insgesamt Ladeur, Kritik der Abwégung, 1ff.
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»Je hoher der Grad der Nichterfiillung oder Beeintriachtigung
des einen Prinzips ist, umso grofier muss die Wichtigkeit der
Erfiillung des anderen (Prinzips) sein [...].<"*”7

Indem Alexy auf die materielle Wichtigkeit der jeweils in eine Kolli-
sion involvierten Prinzipien abstellt"*, kommt er zum Gebot, dass ein
Prinzip jeweils nur so weit zuriickgedriangt werden und damit unerfiillt
bleiben darf, soweit ein anderes Prinzip wichtiger ist. Oder umgekehrt
formuliert: Ein Prinzip darf einem anderen so weit vorgehen, soweit es
in der konkreten Kollisionssituation gewichtiger ist. Das weniger ge-
wichtige Prinzip darf im selben Ausmaf} zuriickgedrdngt werden.

Diese Grundregel entspricht dem schon vorgestellten Prinzip prak-
tischer Konkordanz iZm rechtlich geschiitzten Interessen: Beim Abwé-
gungsgesetz geht es um das Finden des optimalen Verhiltnisses der in-
volvierten Prinzipien zueinander, bei der praktischen Konkordanz um
die optimale Aufldsung einer Interessenkollision.”"

Aus dem Abwigungsgesetz fiir Prinzipienkollisionen ergibt sich
zweierlei: Zwischen den einzelnen Prinzipien gibt es erstens keine abs-
trakte Normenhierarchie.””* Was bereits fiir die Grundrechte in Ableh-
nung einer solchen Rangordnung ausgefiihrt wurde,”* wird hier noch
einmal durch die Thesen Alexys bestitigt. Vielmehr fithrt das Kollisi-
onsgesetz zweitens zu »bedingten Vorrangrelationen« fiir den jeweili-
gen Kollisionsfall.”** In den Worten Bydlinskis: »Jedenfalls wenn die und
die Umstidnde das eine Prinzip als relativ schwach beriihrt und die und
die Umstidnde das andere als stark beriihrt ausweisen, hat das zweite
Vorrang«.**

Um dem Optimierungsgebot zur Geltung zu verhelfen, besteht die
zentrale Aufgabe des Gesetzgebers nun darin, die Vorrangrelationen
zwischen den kollidierenden Prinzipien im jeweiligen Kollisionsfall zu
ermitteln und die Prinzipien entsprechend dieser Beziehung »antei-
lig« zu optimieren. Abwégung durch den Gesetzgeber besteht also in
der »Bildung von fallgruppenspezifischen Vorrangregeln zwischen den

1217 Alexy, Theorie der Grundrechte, 146.

1218 Kallmeyer, 1deales Sollen, 30.

1219 V.G.1.

1220 So spricht Alexy (Theorie der Grundrechte, 146) davon, dass das Gewicht von Prin-
zipien weder an sich noch absolut bestimmbar ist.

1221 V.D.

1222 Alexy, Theorie der Grundrechte, 79 ff.

1223  Bydlinski in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 19.
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kollidierenden Zielen.«*** Es geht damit nicht um eine Entscheidung
tiber feste Vorrangregeln, sondern vielmehr um die Entwicklung eines
»Begriindungsmodells«****, anhand dessen abstrakte und konkrete Ab-
wigungsentscheidungen getroffen werden konnen. Anhand derartiger
»je-desto«Relationen oder »partieller Vorrangrelationen«**** lassen sich
zudem Grenzen zulédssiger Abwigungsergebnisse ausmachen.””

H. Kiritik an der Prinzipientheorie

Die Prinzipientheorie baut zusammenfassend auf der Unterscheidung
von Regeln und Prinzipien (bzw auch Leitlinien, auf die nicht nidher
eingegangen werden soll, da es hierzu keine Kontroversen gibt) auf und
erachtet Prinzipien als sog Optimierungsgebote oder treffender: zu op-
timierende Gebote'**®, wobei insb die Grundrechte stets solche zu op-
timierende Prinzipien sein sollen. Die Theorie sieht sich zahlreichen
Einwédnden insb aus der Verfassungstheorie ausgesetzt, von denen die
gewichtigsten zumindest tiberblicksartig dargestellt werden sollen.”*
Eine vollstindige Darstellung des Literaturstands wird hierbei nicht
angestrebt: Die gegenstdndliche Arbeit zieht die Unterscheidung von
Regeln und Prinzipien zwar als Grundlage fiir eine strafrechtliche Ab-
wiagungstheorie heran. Um das zu rechtfertigen, soll es fiir die hier ver-
folgten Zwecke aber ausreichen, die wesentlichen Kritikpunkte aufzu-
zeigen und in weiterer Folge, soweit moglich, zu entkriften.
Grundlegend wird zunéchst schon die Existenz von Prinzipien als
Gegensatz zu Regeln angezweifelt: Es gebe tatsidchlich nur einen Ty-
pus an Normen, der lediglich auf unterschiedliche Weise angewendet
wiirde; in Wahrheit seien Regeln und Prinzipien identisch struktu-
riert.”** Dementsprechend erfordere der Umstand, dass sich Prinzi-
pien als Optimierungsgebote rekonstruieren lassen, keinen geteilten

1224 Koch H. in Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Abwagung, 14.

1225 Den Begriff verwendend Lagodny, Schranken der Grundrechte, 221.

1226 X.D.

1227 Ahnlich Lagodny, Schranken der Grundrechte, 225.

1228 Dazu IX.E.

1229 Neben den genannten zB auch Klement, JZ 2008, 756 ff. Vier Einwénde gegen seine
eigene Theorie behandelt aufierdem Alexy in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prin-
zipien und Elemente, 36 ff.

1230 So Giinther, Angemessenheit, 270 ff; Poscher in Sieckmann, Prinzipientheorie, 65 ff.
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Normbegriff.”*" Ganz #hnlich wird eingewandt, dass Normen wesens-
immanent eine doppelstrukturelle Natur aufweisen: Je nach Anwen-
dung seien sie einmal als Regel, ein andermal als Prinzip ausgestaltet.”
Nach einer aA seien Prinzipien, sobald sie als Optimierungsgebote aus-
gestaltet sind, selbst wieder nur Regeln, sohin Normen mit einem re-
gelhaften Befolgungsanspruch.”® Fiir andere wiederum sind gerade die
Grundrechte Regeln und keine Prinzipien.”** Und schlie3lich lautet ein
Argument, dass es zwar Rechtsprinzipien gébe, die auch Optimierungs-
gebote enthalten konnen. Allerdings kenne das Recht deutlich mehr
Rechtsprinzipien als Optimierungsgebote. Insgesamt sei die Prinzipi-
entheorie daher mangels Prinzipien, welche die von Alexy statuierten
Eigenschaften aufweisen, »eine Theorie ohne Gegenstand«”*. Auch fiir
Jakab bediirfe es fiir die Abwégung einer normstrukturellen Unterschei-
dung zwischen Regeln und Prinzipien tiberhaupt nicht, weil Prinzipien
nichts anderes seien als besonders unbestimmte, vage Regeln, die im
Einzelfall einer umfassenderen Interpretation bedirften. Die Abwé-
gung zwischen zwei »Prinzipien« iS Alexys sei demnach dasselbe wie
die restriktive Auslegung einer Regel (»Prinzip«) im Lichte einer ande-
ren.” Insofern seien Prinzipen nichts anderes als »wichtige Regeln«*¥
oder »Strukturentscheidungen«*®,

Fundamentalkritik Gibt weiters neben anderen auch Habermas, der
moniert, dass Prinzipien verstanden als Optimierungsgebote zu blofsen
Werten herabgestuft wiirden. Eine Entscheidung tiber ihre Gewichtung
im Kollisionsfall sei daher selbst ein blof3es Werturteil, »das im Rahmen
einer konkreten Wertordnung eine sich darin artikulierende Lebens-
form mehr oder weniger angemessen reflektiert«**. Maw: Es kénne
letztlich keine richtigen Entscheidungen mehr geben; der Richtigkeits-

1231 Griller in Griller/Rill, Rechtstheorie, insb 78.

1232 So Steiff, Rechtsfindung im Umweltrecht, insb 139 ff.

1233 Umfassend Poscher, Rechtswissenschaft 2010, 369; Sieckmann, Regelmodelle, 65.
Sieckmann (zB in Schilcher/Koller/Funk, Regeln, Prinzipien und Elemente, 69 ff)
stuft Prinzipien dann in einem eigenen Losungsansatz als reiterierte Geltungsge-
bote ein, sodass die Unterscheidung sehr wohl aufrechterhalten werden konne (82).

1234 Atienza/Ruiz Manero, A Theory, 1ff.

1235 Poscher, Rechtswissenschaft 2010, 370; dhnlich Vogel E/Christensen in Miiller/Mas-
tronardi, Abwigung, 47.

1236 Jakab in Borowski, Nature of legal principles, 149, 151.

1237 So schon die Uberschrift des Beitrags von jakab in Borowski, Nature of legal prin-
ciples, 145: »Re-Defining Principles as >Important Rules«.

1238 Jakab, Rechtstheorie 37 (2006), 56.

1239 Habermas, Faktizitéit und Geltungs, 369.
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anspruch des Rechts insgesamt gehe verloren.”*

tion wiirden kaum noch Unterscheidungen vorgegeben, die immerhin
bestimmte Abwigungsergebnisse ausschlieRen.”*

Grundlegend kritisiert wird auch, dass in einer pluralistischen Ge-
sellschaft eine Einigkeit, welche fundamentalen Werte Prinzipien iSd
Theorie Alexys sein sollen und mit welchem Gewicht sie ausgestattet
sind, kaum erzielbar sei. Die legitimationsstiftende Uberzeugungs-
kraft von Prinzipien sei aber unbedingt zu gewéhrleisten; diese konne
letztlich nur durch einen Bezug zu fundamentalen Gerechtigkeitsprin-
zipien hergestellt werden.”* Immerhin entlehne das Recht »seine bin-
dende Kraft [...] dem Biindnis, das die Positivitit des Rechts mit dem
Anspruch auf Legitimitit eingeht«™%,

Im Weiteren setze die Unterscheidung in Regeln und Prinzipien vo-
raus, dass hinter jedem Gesetz ein eindeutiger und unmissversténdlich
ermittelbarer Inhalt stehe.” Diesen koénne es aber aufgrund der je-
der Sprache immanenten Vagheit nicht geben. Eine Riickbeziehung auf
einen Regel-Prinzipien-Dualismus bertiicksichtige daher den pragmati-
schen Einsatz der Sprache nicht; vielmehr werde dieser abgeschnitten
»zugunsten von Spekulationen tiber absolute Prinzipien und den Rechts-
begriff«**. Der Regelbegriff Alexys verdringe »[a]lles, was an einem Ge-
setz sprachlich relevant ist, [...] in das abstrakte Reich der Prinzipien«*#
und damit in das Reich der Philosophie und als einzige Methode gibe
es die Abwigung. »Damit verschwindet die ganze sprachliche Realitét
des Gesetzes im Abgrund zwischen einem sinnlosen Begriff der Regel
und einem philosophischen Begriff des Prinzips.«** Insgesamt sei der
verwendete Regelbegriff daher »nicht sinnvoll, denn auch jede rechtli-
che Regel ist in ihrem Moglichkeitsbereich durch gegenldufige Regeln
bestimmt [...] Das nennt man gemeinhin systematische Auslegung.«*#
Eine pragmatische Verwendung der Sprache wiirde va das Auffinden
und Verkniipfen gelungener Gebrauchsbeispiele erfassen, etwa durch

Denn der Argumenta-

1240 So die Kritik an seiner Theorie zusammenfassend Alexy in Schilcher/Koller/Funk,
Regeln, Prinzipien und Elemente, 47.

1241 Camilo de Oliveira, Kritik der Abwigung, 170.

1242 ZB Lufin Khakzadeh-Leiler/Schmid/Weber, Interessenabwigung, 7 ff mwN.

1243 Habermas, Faktizitit und Geltungs, 57f.

1244 Namentlich Vogel E/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwigung, 9 ff, 12 ff, insb 21 ff.

1245 Vogel F./Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwagung, 14.

1246 Vogel F/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwagung, 16.

1247 Vogel F/Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwagung, 16.

1248 Vogel F./Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwagung, 16.
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Bezugnahme auf hochstrichterliche Entscheidungen und Kommentarli-
teratur.””* Als tatséchliche Rechtspraxis der »Abwigung«bleibe dagegen
alleine die lokale Ausarbeitung der Semantik iS einer blofien Wortlaut-
auslegung iiber."””

Diese Qualifikation der Grundrechte als Optimierungsgebote zu-
sammen mit dem Umstand, dass die Grundrechte in Osterreich weit-
gehend Verfassungsrang genieflen™ ", verleite schlieflich dazu, den
Schutzbereich der Grundrechte moglichst weit zu fassen, um den Staat
zu einer weitreichenden Optimierung der involvierten Interessen der
Rechtsunterworfenen zu verpflichten. Dies allerdings wiirde - wie
insb etwa Holoubek™ (fiir organisations- und verfahrensrechtliche
Grundrechte) und Jestaedt herausgearbeitet haben - zu einer Erosion
des Grundrechtsschutzes fithren: Denn wenn vor Erlass nahezu jeder
Rechtsvorschrift eine grundrechtlich relevante Abwéigung vorgenom-
men werden miisste, entstiinden schier unbegrenzte Auslegungs- und
Abwigungsspielriume. Diese wiirden erstens die Rechtssicherheit re-
duzieren und fiihrten letztlich zweitens zu einer »Ausdiinnung effekti-

ver Gewihrleistungssubstanz«**,

L. Stellungnahme

Zu den wesentlichen Kritikpunkten an der Prinzipientheorie soll in al-
ler Kiirze Stellung genommen werden. Sehr viel ausfiihrlicher wurden
die verschiedenen Argumente fiir eine vermeintliche Uberfliissigkeit
der Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien in jiingerer Zeit
insb von Kallmeyer™* widerlegt. In der vorliegenden Arbeit wird jedoch
nur angestrebt, eine zumindest eingeschrinkte Ubertragbarkeit der
Prinzipientheorie auf das Strafrecht zu begriinden, ohne aber zugleich
eine eigene Theorie zum Osterreichischen Rechtsbegriff zu entwickeln.
Daher wird zwar versucht, die Gegenargumente zu entkriften. Es bleibt
aber dabei, dass sich die nachfolgenden Ausfithrungen sowohl fiir die

1249 Vogel F./Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwagung, 26, 44.

1250 Vogel F./Christensen in Miiller/Mastronardi, Abwigung, 47.

1251  Ausfiihrlich IIL.B.1.

1252  Grundrechtliche Gewéhrleistungspflichten, 325f.

1253 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung, 52; zu diesem Problem eingehend IV.C.2.c. und
XI.D.

1254 Ideales Sollen, 329 ff.
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Anhinger des klassischen Rechtspositivismus als auch jene der Prinzi-
pientheorie eignen - es macht in diesem Zusammenhang nidmlich kei-
nen Unterschied, ob man die Interessen, die in eine strafrechtliche Ab-
wagung einflief3en, nun begrifflich als »Regeln« oder »Prinzipien« (oder
auch »Leitlinien«) bezeichnet.

1. Allgemeine Replik

Entgegen aller Kritik ist die unterschiedliche Funktions- und Wirkweise
der Normen, die den Osterreichischen Rechtsbestand ausmachen, mE
letztlich nicht von der Hand zu weisen. Die Regeln des Osterreichischen
Strafrechts etwa funktionieren und wirken vollig anders als die Grund-
rechte der Osterreichischen Verfassung. Nach osterreichischem Recht
ist zB wegen Mordes nach § 75 StGB mit einer Freiheitsstrafe von zehn
bis zwanzig Jahren oder lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen, wer
vorsatzlich einen anderen totet. Es ist auch grundsétzlich jeder mit
einer Freiheitsstrafe bis zu drei Monaten oder mit Geldstrafe bis zu
180 Tagessitzen zu bestrafen, der in einer fiir mehr als zwei von Tater
und Opfer verschiedenen Personen wahrnehmbaren Weise einen ande-
ren vorsitzlich beleidigt (§ 115 Abs 1 und 2 StGB). Es handelt sich hier-
bei um Regeln. Dass sie bestimmten Ausnahmen unterliegen, dndert
nichts an ihrem Alles-oder-nichts-Charakter: Ist die Regel anwendbar,
weil ihre Voraussetzungen erfiillt sind und keine Ausnahme greift, ist
die Rechtsfolge die Strafbarkeit des beschriebenen Verhaltens. Greift
eine Ausnahme, etwa weil der Tidter den Mord aus Notwehr nach § 3
StGB begeht oder sich nur aus allgemein begreiflicher Entriistung zu
dieser Beleidigung hinreifien lief3 (§ 115 Abs 3 StGB), kommt die Rechts-
folge dieser Ausnahmeregel zum Tragen: Das Verhalten bleibt straflos.
Die Regeln nach § 75 StGB oder § 115 Abs 1 und 2 StGB tragen dagegen
zur Losung der Rechtsfrage im konkreten Fall nichts mehr bei.

Ganz anders funktioniert demgegeniiber bspw die Kommunikati-
onsfreiheit nach Art 13 StGG/Art 10 EMRK: Zunéchst gilt zwar auch fiir
dieses Grundrecht iS einer Regel, dass der Staat in die Kommunikati-
onsfreiheit nicht unverhéltnismif3ig eingreifen und diese damit verlet-
zen darf. Die Frage, wann ein Eingriff das Grundrecht verletzt, ist aber
zwingend immer Gegenstand einer Abwégung, in die alle involvierten
Interessen einzubeziehen sind. Ist etwa eines der relevanten Gegenin-
teressen die Ehre des Opfers, sind beide Interessen stets gegeneinander
abzuwigen. Die osterreichische Grundrechtsordnung enthélt nahezu
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durchgingig dufiere Determinanten fiir einen gesetzgeberischen Hand-
lungsspielraum ™, wie auch schon Holoubek betont. Hierin versteckt
sich die Anordnung an den Gesetzgeber, Interessen, also Prinzipien,
tiber eine Abwiigung auszugleichen.”® Dass das 6sterreichische Recht
damit nicht nur aus Regeln, sondern auch aus Prinzipien besteht, ist so-
mit Realitidt. Dem Gesetzgeber kann auch - wie Wiederin betont — nicht
vorgeschrieben werden, sich ausschlief3lich Regeln zu bedienen und auf
Prinzipien génzlich zu verzichten:

»Es gibt im Recht Prinzipien - oder, préziser formuliert: es ist
kein struktureller Grund ersichtlich, der den Gesetzgeber hin-
dern konnte, Prinzipien als verbindliche Optimierungsgebote
zu normieren.«*¥’

Abwigung ist bei Prinzipien aber eine Pflicht. Zu einer solchen Abwé-
gung kommt es zB bei einem Mord nach § 75 StGB grundsitzlich nicht,
es sei denn, es liegen iS einer Ausnahme Griinde fiir die Annahme vor,
dass bspw ein Rechtfertigungsgrund wie eben die Notwehr (§ 3 StGB)
oder der rechtfertigende Notstand greifen konnte oder ein entschuldi-
gender Notstand (§ 10 StGB) vorliegt. In diesen Fillen wird jeweils in
unterschiedlicher Form abgewogen (Notwendigkeit, Angemessenheit,
Giuiterabwigung, Verhiltnisméfigkeit, Zumutbarkeit etc). In den aller-
meisten Konstellationen aber ist die T6tung eines anderen Menschen
nicht durch ein rechtlich geschiitztes Interesse gedeckt. Die Regel, die
hinter der Kommunikationsfreiheit steckt, ist allein die Pflicht zur Ver-
haltnisméfligkeit: Ein staatlicher Eingriff darf niemals unverhiltnisma-
Rig sein.” Grundrechte selbst sind daher in den ganz iiberwiegenden
Fillen (eine Ausnahme ist zB das abwigungsfeste Folterverbot nach
Art 3 EMRK, § 312a StGB) Prinzipien: Sie deuten einer anstehenden Ab-
wiagungsentscheidung die Ergebnisrichtung. Das trifft auf Regeln ge-
rade nicht zu. Das bedeutet allerdings nicht, dass die Frage, ob eine
Regel in einem konkreten Fall zur Anwendung gelangt, nicht uU von
der Abwigung von Prinzipien abhéngen kann, wie auch die obigen Bsp,

1255 Zu den Abwigungsspielraumen VI.D. und X.

1256 Holoubek in Grabenwarter/Hammer/Pelzl/Schulev-Steindl/Wiederin, Allgemeinheit
der Grundrechte, 75f. Auch im Zivilrecht - bspw im Schadenersatzrecht - ist ein
Prinzipiendenken ohne Weiteres anerkannt; dazu zB Koziol, JBl 2006, 782.

1257 Wiederin in Paulson/Walter, Untersuchungen zur Reinen Rechtslehre, 154 f.

1258 Niher XIV.B.2.
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insb zu § 105 StGB (Nétigung),” bereits zeigen. Wenn Prinzipien im
Hinblick auf Funktion und Wirkung etwas grundlegend anderes als
Regeln sind, konnen sie mE auch keine blof3 besonders unbestimmten
Regeln sein. Mit dieser Uberlegung wire auch der Gedanke nicht verein-
bar, dass es sich hiufig zugleich um besonders wichtige Regeln handeln
soll: Jedenfalls im Strafrecht konnten gerade besonders wichtige Regeln
wegen des Bestimmtheitsgebots™** nicht zugleich die vagsten sein.
Kein Einwand kann weiters sein, dass es keine allgemeine Einig-
keit innerhalb einer pluralistischen Gesellschaft gebe, welche Werte
»Prinzipien« sein konnen und welche nicht: Solange sich ein Prinzip
innerhalb der Verfassung, deren Grenzen zumindest weitgehend unver-
riickbar sind, bewegt, ist die Osterreichische Rechtsordnung ohnedies
»prinzipienoffen«. Daher gibt es die Moglichkeit, beliebig viele Werte
zu Prinzipien zu stilisieren. Als Folge werden lediglich besonders viele
Prinzipienkollisionen und damit mehr Abwéigungsfragen entstehen.
Als Konsequenz dieser letztgenannten Entwicklung ist allerdings
auch zuzugestehen, dass die Unterscheidung zwischen Regeln und
Prinzipien uU tatséchlich zu einer Verwisserung des Regelcharakters
von Normen fiihrt. Es besteht die Gefahr, dass viele Rechtsfragen in
einem abstrakten Abwédgungsnebel verschwinden, der fiir den Rechts-
anwender in puncto Nachvollziehbarkeit und Transparenz nicht mehr
zu durchdringen ist: Keineswegs kann damit geleugnet werden, dass
eine gehdufte Prinzipienabwégung auch im Strafrecht zu einer erheb-
lichen Rechtsunsicherheit und Unbestimmtheit von Normen fiihrt.
Umso mehr man nédmlich die Anwendbarkeit von Regeln im Einzelfall
davon abhingig macht, wie eine vorangehende Prinzipienabwigung
ausgeht,”* umso eher wird Tiir und Tor fiir eine uU vollig unbestimmte
Rechtsfindung gedffnet. Dies kann mE auch nicht gidnzlich vermieden
werden, ist aber gerade im Strafrecht durch das Bestimmtheitsgebot
nicht unbegrenzt moglich. Sehrwohl realisierbar ist allerdings, derarti-
gen Abwigungsvorgédngen eine so klare Struktur und Nachvollziehbar-
keit zu geben, dass dieser Nachteil so weit als moglich reduziert wird.

1262

Dafiir soll in der vorliegenden Arbeit ein Grundstein gelegt werden.

1259 IX.D.3.

1260 VI.C.

1261 Zudiesem Verhiltnis der »rechtlich geschiitzten Interessen« zur Prinzipientheorie
sogleich IX.I.2.

1262 Néaher X.
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2. Zum Verhiltnis des »rechtlich geschiitzten Interesses«
zu »Prinzipien«

An dieser Stelle ist nun die Frage nach dem Verhéltnis von rechtlich
geschiitzten Interessen im hier definierten Sinne*® zu Prinzipien im
Sinne der Prinzipientheorie zu beantworten. Das ist insofern von Be-
deutung, als bislang einerseits von der Notwendigkeit einer Abwégung
rechtlich geschiitzter Interessen im Strafrecht, und andererseits von
Prinzipien innerhalb der Rechtsordnung, die in eine Abwigung einzu-
stellen sind, die Rede war.

Wenn der Gesetzgeber dariiber befinden muss, ob er eine gesetzli-
che Norm in der einen oder anderen Fassung erlédsst, dann hat er hier-
bei die in diese Entscheidung involvierten Interessen gegeneinander
abzuwigen, soweit er sie als schiitzenswert und damit berticksichti-
gungswiirdig erachtet: Es gilt abzuwégen, inwieweit ein Interesse zu-
riickgedriangt werden kann, um ein bestimmtes Regelungsinteresse
zu erreichen. Welche rechtlich geschiitzten Interessen das im Einzel-
fall sein konnen, ermittelt somit grundsétzlich ebenfalls der Gesetzge-
ber selbst. Fiir das Kommunikationsstrafrecht wurden die moglichen
rechtlich geschiitzten Interessen, die es aus Anlass einer Strafnorm
gegeneinander abzuwigen gilt, bereits dargestellt.”** Damit diese Ab-
wigung der rechtlich geschiitzten Interessen im Sinne der Bestimmt-
heit und damit Rechtssicherheit eine (zumindest) klarere Struktur be-
kommt, braucht es gewisse Regeln, Prinzipien und Leitlinien, die das
Abwigungsergebnis wenigstens zT determinieren und vorherbestim-
men sollen. Ob es solche im Kommunikationsstrafrecht gibt, soll an
anderer Stelle herausgefunden werden.”® Insofern dienen Prinzipien
der Anleitung beim Auffinden eines addquaten Verhiltnisses von zu-
riickgedringtem zu verfolgtem, rechtlich geschiitztem Interesse.

Damit ist aber zum Verhéltnis von rechtlich geschiitzten Interessen
zu Prinzipien noch nicht alles Wesentliche ausgefiihrt. So wurde nim-
lich zB die Kommunikationsfreiheit zunéchst als rechtlich geschiitz-
tes Interesse,”” in weiterer Folge als Prinzip (Stichwort: Grundrechte

1263 V.E.1.

1264 Zu alledem V.F.
1265 XIV. und XV.
1266 V.F.1.
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als Prinzipien)"”* bezeichnet. Das liegt daran, dass der Schutz eines
rechtlich geschiitzten Interesses im Ergebnis stets auch ein Prinzip ist:
Es handelt sich bei rechtlich geschiitzten Interessen jeweils um Werte,
die es erstens zu schiitzen und zweitens zu optimieren, jedenfalls aber
nicht unverhiltnismaf3ig zu beschridnken gilt. Dennoch ist eine termi-
nologische Unterscheidung zwischen rechtlich geschiitzten Interessen
und Prinzipien mE notwendig, weil ndmlich umgekehrt nicht jedes
Prinzip zu den im Einzelfall von der Strafnorm tangierten rechtlich ge-
schiitzten Interessen zdhlt. Ein rechtlich geschiitztes Interesse ist ein
Prinzip in zwei Fillen: Erstens dann, wenn es dasjenige Prinzip ist, das
aus Anlass der Schaffung eines Strafgesetzes eingeschrinkt werden soll.
Fir diese Einschrankung braucht es jeweils eine besondere Rechtfer-
tigung, eben weil es sich um ein grundsétzlich rechtlich geschiitztes
Interesse handelt. Prinzipien werden zweitens immer dann als recht-
lich geschiitztes Interesse bezeichnet, wenn ihr Schutz das Regelungs-
ziel einer Strafnorm verkorpert. Als Beispiel seien die Ehrdelikte nach
den §§ 111 ff StGB genannt, deren Regelungsziel es ist, das rechtlich ge-
schiitzte Interesse der Ehre des Einzelnen zu wahren.

Die Kommunikationsfreiheit wird folglich dann Prinzip genannt,
wenn sie als Argument fiir den Schutz oder die Einschrinkung von
rechtlich geschiitzten Interessen, die gegeneinander abgewogen wer-
den, eingesetzt werden soll. Soll sie selbst durch einen unmittelbaren
Grundrechtseingriff beschriankt werden oder wird gerade ihr Schutz
von der Regelung im Kern bezweckt, ist sie tiberdies das jeweils recht-
lich geschiitzte Interesse, das in die »Waagschale« der Abwéigung ge-
worfen wird. Gleiches gilt zB fiir die Ehre: Sie ist das zentrale rechtlich
geschiitzte Interesse der Ehrdelikte nach den §§ 111ff StGB. Steht sie
dagegen zwischen zwei anderen rechtlich geschiitzten Interessen, ver-
starkt damit das Gewicht eines der beiden und weist insoweit in eine
Abwégungsrichtung, fungiert die Ehre im konkreten Fall als Prinzip.
Die Unterscheidung dient der begrifflichen Klarstellung in den einzel-
nen Abwigungskonstellationen.

Im Ergebnis gilt daher: Ist die Verfolgung eines Prinzips insb das
Regelungsziel einer Strafnorm, tritt das Prinzip als rechtlich geschiitz-
tes Interesse im Einzelfall auf. Dient ein bestimmter Wert dagegen der
Erhohung des Gewichts des einen oder anderen rechtlich geschiitzten

1267 IX.E.
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Interesses, fungiert er als Prinzip, weil er als Abwégungsgesichtspunkt
zu berticksichtigen ist. Um die Abwégung zwischen zwei rechtlich ge-
schiitzten Interessen moglichst transparent zu gestalten, braucht es
zweierlei: Erstens einen klar strukturierten Abwégungsprozess und
zweitens die Befolgung von Regeln bzw die Verfolgung von Prinzipien
und Leitlinien. Nur so konnen strafrechtlich relevante Interessenkolli-
sionen zufriedenstellend gelost werden.

X. Abwigung als strukturierter,
mehrphasiger Prozess

A. Allgemeines

Das osterreichische Verfassungsrecht selbst sagt nichts dariiber aus, wie
mit Interessenkollisionen, die in die Verfassungssphére reichen, in all
ihren Facetten (Kollision mit Grundrechten, echte Interessenkollision,
Scheinkollision etc) umzugehen ist.”** Vielmehr sieht die Verfassung
tiber weite Teile Gesetzesvorbehalte vor, wie sie etwa in Art 8 ff EMRK in
den jeweiligen Abs 2 normiert sind.”® Sie tiberlisst die Grundrechtskon-
kretisierung damit dem einfachen Gesetzgeber und erlaubt somit zwar
Grundrechtsbeschrédnkungen zB im allgemeinen Interesse der »6ffentli-
chen Ordnung, allerdings ohne dieses Interesse zu konkretisieren, im
Detail oder zumindest einzelne mogliche Teilinteressen und Bsp aufzu-
listen oder vorzugeben, welche Aspekte der 6ffentlichen Ordnung jeden-
falls der Ausiibung eines Grundrechts vorzugehen haben."”””

1268 Ebenso fiir das dt Recht betonend Schneider, Gliterabwagung, 20. Dies gilt somit
nicht minder fiir die dt Rechtsordnung, wo der Grundstein fiir eine Giiter- und
Interessenabwigung in derartigen Kollisionen insb durch das sog »Liith-Urteil«
(BVerfGE 7, 198, insb 208 ff) gelegt wurde; zu diesem Urteil etwa Schneider, Giiterab-
wigung, 25 ff; ferner Schlink, Abwiagung im Verfassungsrecht, 17 ff; und auch Arndt,
NJW 1966, 871 ff.

1269 IILB.3.

1270 Frisch, GA 2006, 275 f, hilt fiir das dt Recht fest, dass in Fillen, in denen Personen
aus Gewissensgriinden etwas tun (zB Schichten von Tieren), die Rechtsordnung
eine Entscheidung dariiber treffen muss, wie weit das Recht dem eigenen Gewis-
sen zu folgen hat. Dem ist auch fiir das Osterreichische Recht zuzustimmen, al-
lerdings gentigt es hier mE, wenn der einfache Gesetzgeber diese Entscheidung
trifft - nicht die Verfassung muss sich in einer solchen Konstellation dazu duf3ern,
wie die Interessenkollision aufzul6sen ist.
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Allgemeines

Als Moglichkeit zur Losung derartiger Grundrechtskollisionen hat
sich in der Osterreichischen einfachgesetzlichen Gesetzgebung und Rsp
das Instrument der Abwigung etabliert und scheint unverzichtbar ge-
*7" Wenn aber schon gesatztes Recht zur Handhabung
von Interessenkollisionen fehlt, trifft das geltende Verfassungsrecht
umso weniger Vorgaben dartiiber, wie eine Abwigung als ein moglicher
Weg zur Auflésung von Kollisionen von statten zu gehen hat. Es ist da-
her ein eigenes Abwédgungsmodell fiir strafrechtliche Interessenkon-
flikte zu entwickeln.

Ausgangspunkt jeder gesetzgeberischen Abwigung ist zunichst
stets ein aktueller Regelungsbedarf, ein -zweck oder -ziel, den bzw das
es nach Ansicht des Gesetzgebers zu erreichen gilt. Das kann allgemein
gehalten zB die »Verbesserung des Ehrschutzes«, oder spezieller formu-
liert »Verbesserter Bildnisschutz in Social Media« sein. Auf der Ebene
der Rsp ist Ausgangspunkt einer Abwéigung jeweils eine anstehende ge-
richtliche Entscheidung: Im Hauptverfahren geht es insb um die Frage
nach Schuld oder Nicht-Schuld des Angeklagten, also zB um die Be-
wertung eines kommunikativen Verhaltens als (noch) grundrechtlich
geschiitzt oder (bereits) strafbar. Im Idealfall stellt sich die hierdurch
notwendige Abwiigung kollidierender Interessen mE™”* sowohl auf der

worden zu sein.

1271 Vgl etwa Berka in Gedenkschrift Walter, 36 f; sieche auch die dargestellte Rsp zum
Verhiltnisméfigkeitsgebot, das fiir alle Grundrechtseingriffe gilt und damit zwin-
gend eine Abwigung anordnet (V.G.2.); dhnlich fiir das dt Recht Wendt, AGR 104
(1979), insb 452 ff; zur Kritik an der Abwigung XI.

1272 Alexy (VVDStRL 61 [2002], 19f) zB dagegen folgt folgender Trias: 1. Feststellung
des Grades der Nichterfiillung oder Beeintrachtigung des einen Prinzips; 2. Fest-
stellung der Wichtigkeit der Erfiillung des gegenldufigen Prinzips; 3. Feststellung,
ob die Wichtigkeit des zweiten Prinzips die Beeintrachtigung des ersten recht-
fertigt. Stern, Staatsrecht III/2, 819, unterscheidet mit Hinweis auf Kdlin, Verfas-
sungsgerichtsbarkeit, 47, nur drei Phasen (Ermittlung, Gewichtung, Abwigung
der Giiter und Interessen); ihm folgend Schmidt, Grundrechte, 115. Hofmann, Ab-
wigung im Recht, 107, 176 mwN, extrahiert fiir das dt Planungs- und Umweltrecht
folgende Grundstruktur der Abwagung: Problemidentifikation, Zusammenstel-
lung der Handlungsalternativen, Bestandserhebung einschliefilich Prognosen
iiber die Auswirkungen verschiedener Optionen und abschlief3ende Bewertung.
Koch H./RiifSmann, Juristische Begriindungslehre, 348 ff, gehen ebenfalls nach ei-
nem dreistufigen System vor.

Hubmann (Wertung und Abwigung, 20 ff) schlie8lich entwickelte verschiedene
Priaferenzregeln, anhand derer er eine Abwigung strukturiert. Seine gesamte Un-
tersuchung konzentriert sich auf die Abwagung auf Ebene der Rsp; die Grunder-
kenntnisse sind aber gleichermafien auf die Gesetzgebung tibertragbar. Anhand
der Bestimmung der Ranghohe lasse sich zundchst zumindest eine ungefihre Wert-
skala ermitteln, nach der materielle Werte vor vitalen Werten vor geistigen Werten
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Ebene einer abstrakt-generellen als auch individuell-konkreten Ebene
notwendigerweise als mehrphasiger Prozess dar. Nachfolgend werden
zunichst die insgesamt sechs Phasen der gesetzgeberischen Abwigung
im Strafrecht ausfiihrlich erortert. Im Anschluss soll auch ein kurzer

Uberblick tiber die Abwiigung auf Ebene der Rsp vorgenommen wer-

den - hier sind insgesamt acht Phasen zu durchlaufen.””

B.  Ermittlung und Sammlung der involvierten Interessen

Den ersten Schritt jeder Abwédgung bestimmt zunéchst die Ermittlung
und Sammlung der Interessen, die in eine Interessenkollision involviert
sind.””* Kloepfer folgend geht es um eine »Sichtung und nach Moglich-
keit zunichst wertungsfreie Auflistung derjenigen Tatsachen [...], die

einzuordnen seien. Die Priaferenzordnung ergebe sich demnach aus verschiede-
nen Vernunftregeln wie etwa die GrifSe des Wertgehalts. Sie lasse sich einerseits
aus Prinzipien wie Addition oder Subtraktion beim Aufeinandertreffen mehrerer
Werte bzw von Werten mit Unwerten, andererseits aus sog Wertableitungsregeln
ermitteln. Zu letzteren zéhlen das Fundierungs- und Bedingungsverhaltnis, die
Mittel-Zweck-Relation, eine Folgenberiicksichtigung sowie ein Wertvergleich. Die
Regel der Wertndhe stelle auf die Wertverwirklichung ab: Bewertet werden Aktuali-
tat, Moglichkeit oder Unmoglichkeit, Sicherheit und Wahrscheinlichkeit sowie der
Zeitvorrang. Schliefilich spiele der Grad der Bediirfnisbefriedigung eine Rolle. Ziel
sei nun, diejenige Entscheidung zu wihlen, »die den grofiten Grad der Bediirfnis-
befriedigung in méglichster Ndhe auf Grund eines moglichst grofden Wertgehalts
von moglichster Ranghéhe bringt, wobei im Verhiltnis der Menschen untereinan-
der der Gleichheitsgrundsatz zu berticksichtigen ist« (Hubmann, Wertung und Ab-
wigung, 47). Das entspricht wiederum im Wesentlichen dem hier verfolgten Opti-
mierungsgebot. Hieraus ergeben sich fiir Hubmann (Wertung und Abwégung, 69 ff)
verschiedene Bewertungsprinzipien fiir die Abwédgung von Interessen. Zunichst
seien sachwidrige Interessen, die den Sachverhalt nicht beriihren, auszuscheiden.
Umgekehrt sei ein Interesse dann wiederum in die Abwégung einzubeziehen,
wenn es zwar nur mittelbar betroffen ist, aber doch eine enge Interessenverkniipfung
zum Sachverhalt besteht (zB Beriicksichtigung der Ehrverletzung von Organen ei-
ner juristischen Person, auch wenn die Beleidigung nur gegen letztere gerichtet
war; Ersatz des Drittschadens im Zivilrecht). Bei einer Interessenhdufung, wenn also
eine Person entweder in mehreren Interessen tangiert oder aber mindestens zwei
Personen rechtlich an demselben Interesse beriihrt sind, seien alle beeintrédchtig-
ten Giiter und Werte zu berticksichtigen. In eine Abwagung habe schlief3lich auch
die jeweilige zeitliche, sachliche oder riumliche Nihe einzuflief3en.

Alle von den genannten Autoren erwiahnten Aspekte der Abwigung werden im Er-
gebnis auch in der vorliegenden Untersuchung berticksichtigt. Der hier vertretene
eigene Ansatz folgt lediglich einer anderen Struktur.

1273 X.J.
1274 So auch Wendt, AG6R 104 (1979), insb 458.
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Ermittlung und Sammlung der involvierten Interessen

mit der Entscheidung[...] in relevantem Zusammenhang stehen.«"*” La-
deur bezeichnet die erste Stufe der Abwigung als die Phase der »Zusam-
menstellung des Abwigungsmaterials«*”°, Dies stellt den Gesetzgeber
bereits vor eine schwierige Aufgabe: Grundséitzlich miissen ndmlich alle
in den Abwigungsprozess involvierten Interessen erhoben und einbe-
zogen werden, wenn das finale Abwigungsergebnis den Grundsitzen
praktischer Konkordanz und VerhiltnismiRigkeit'™’ gerecht werden
soll. Das Ziel ist eine vollstindige Bestandsaufnahme gegenwirtig vor-
handener und relevanter Umsténde (Vollstdndigkeitsgebot).

Vorausgesetzt ist hierbei stets, dass es sich um rechtlich geschiitzte
Interessen handelt, weil von vorneherein nur solche Interessen eine
Rolle spielen konnen, die dem Grunde nach schutz- und férderungs-
wiirdig sind. Umgekehrt scheiden Interessen, die fiir sich genommen
bereits dem Ziel eines friedlichen Zusammenlebens (zB den guten Sit-
ten) zuwiderlaufen, bereits auf einer quasi gedachten Stufe »o« aus.””
Eine besonders wichtige Rolle spielen jeweils die Grundrechte: Hiufig
sind sie es, die durch die Abwigung uU begrenzt werden sollen; dies-
falls stehen sie auf der »Passiv-Seite« der Abwégung. Sie konnen aber
auch andere Rechtsgiiter begrenzen und finden sich diesfalls auf der
»Aktiv-Seite« der Abwiigung wieder.””

Fir den Strafgesetzgeber besteht die zentrale Herausforderung
nach alledem darin, vor Schaffung einer Strafbestimmung all jene Inte-
ressen zu erkennen und zu benennen, die durch diese Norm einerseits
geschiitzt sowie andererseits begrenzt werden sollen und aus diesem
Grund konkret in eine Kollision involviert sind. Fiir das Kommunika-
tionsstrafrecht steht auf der Seite des »Téters« jeweils insb die Kom-
munikationsfreiheit, wie bereits an anderer Stelle dargelegt wurde.”*
Zentral ist hierbei auch die grundsétzliche Kldrung, ob das kommuni-
kative Verhalten des Tdters vom Schutzbereich dieses Grundrechts er-
fasst ist. Fehlt es ndmlich schon an der Tangierung des Schutzbereichs
der Kommunikationsfreiheit, liegt iberhaupt keine Kollision im hier
verstandenen Sinne vor.”*'

1275 DVBL 1995, 447.

1276 Paradigma, 81.

1277 V.G.

1278 Vgl Meurer in FS Hirsch, 657 mwN; zu den geschiitzten Interessen V.E.1.

1279 So Stern, Staatsrecht III/2, 823, mit Hinweis auf Schneider, Gliterabwagung, 43.
1280 V.F.1.

1281 Dazu ausfiihrlich X.H.2.a.
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Im Weiteren gilt es dann, die den Interessen des Kommunizieren-
den gegeniiberstehenden Interessen an einer Einschrinkung dieser
Kommunikationsfreiheit herauszufiltern. Beim materiellen Strafrecht
wird das zunéchst hdufig das konkrete Rechtsgut sein, das durch eine
Norm des Strafrechts geschiitzt werden soll. Ist das Rechtsgut bekannt,
miissen zusitzlich etwaige andere schiitzenswerte Interessen ermit-
telt werden. Im Kommunikationsstrafrecht konnen das va jene priva-
ten und offentlichen Interessen sein, die an friiherer Stelle bereits im
Detail dargelegt wurden. Als private Interessen, die in eine Abwégung
im Kommunikationsstrafrecht einfliefSen kbnnen, kommen nament-
lich zB die sog »sittliche« Ehre des Opfers, sein Berufsansehen, sein
Recht auf Privatheit inkl Geheimhaltung (hierunter fillt auch der Da-
tenschutz) oder auf Freiheit und Echtheit der Willensbildung und -beta-
tigung in Betracht. Als zu berticksichtigende 6ffentliche Interessen ste-
hen der Kommunikationsfreiheit in strafrechtlichen Abwigungsfragen
etwa der Schutz der Rechte der Rechtsunterworfenen durch den Staat
und hier insb der Kinder- und Jugendschutz sowie der religiose Frieden,
das Funktionieren und die Bestandskraft des Staats, die innere Sicher-
heit, das Interesse am Ermitteln der materiellen Wahrheit, an einer in-
tegren Amtsfithrung, einer intakten Beziehung zu anderen Staaten und
wiederum der Geheimhaltung (zB in Bezug auf Staatsgeheimnisse oder
Amtsgeheimnisse) gegeniiber.”*

C. Bewertung/Gewichtung der Interessen

Sind die involvierten Interessen aus Anlass der Schaffung eines Strafge-
setzes bekannt, sind sie in weiterer Folge — noch ohne sie einander iS
eines abschliefdenden Vergleichs gegeniiberzustellen - abstrakt zu be-
werten bzw zu gewichten.”® Es gilt kurzum, »das Schwere vom Leichten
unterscheiden [zu] konnen«**, Ziel ist es, fiir jedes involvierte Inter-
esse abstrakt festzustellen, welche Beeintrdchtigung durch eine Rege-
lung oder Nichtregelung jeweils zu erwarten ist. Das ist fiir die spitere

1282 V.Fa.

1283 Vgl auch Arndt, NJW 1966, 871; Wendt, AGR 104 (1979), insb 458; Zimmerli, ZSR 1978,
1, 46 und 76 f.

1284 Hotz, Grundrechtseingriffe, 35.
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Ermittlung bedingter Vorrangrelationen* von besonderer Bedeutung,
va, wenn es um die Einschrinkung von Grundrechten geht. Denn: »Aus
dem je spezifischen Gewihrleistungsgehalt der einschlidgigen Grund-
rechte sind dann Kriterien fiir Art und Gewicht der vom Gesetzgeber
verfolgbaren offentlichen Interessen zu gewinnen.«**

Die bereits dargestellte theoretische Unterscheidung zwischen dem
Kern- und Randbereich eines Grundrechts™” wird hier relevant: Im
Rahmen einer abstrakten Bewertung und Gewichtung der involvierten
Interessen geht es ndmlich um eine detaillierte Analyse, welche Aus-
ibungsmodalitit eines Grundrechts betroffen ist.** Der Schutz im
Randbereich eines grundrechtlichen Schutzbereichs ist geringer als im
Kern, sodass die Interessen an der Ausiibung eines Verhaltens, das dem
Kernbereich zuzuzéhlen ist, als gewichtiger zu bewerten sein werden als
jene im Randbereich.”® Im Kommunikationsstrafrecht spielt hierbei
der tangierte Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit eine zentrale
Rolle. Fiir die Gewichtung ist somit wesentlich, ob der Grundrechtstra-
ger (im Kommunikationsstrafrecht: der Téter) eine Ausiibungsmodali-
tiat aus dem Kern- oder Randbereich begehrt.

Das gilt auch fiir alle anderen rechtlich geschiitzten Interessen im
ibertragenen Sinne: Es ist jeweils festzustellen und zu berticksichti-
gen, welche eingriffslegitimierenden Interessen (Ehre, Geheimhaltung,
Funktionieren des Staatsapparats, Jugendschutz etc) in welcher Inten-
sitdt in die Interessenkollision involviert sind und somit von der un-
eingeschrénkten Ausiibung eines Grundrechts, hier: der Kommunika-
tionsfreiheit, bertihrt werden. Wichtig ist in diesem Zusammenhang
daher, welche Bedeutung gerade diesem »Ausschnitt des 6ffentlichen

1285 Zum Begriff X.D.1.

1286 Wendt, AGR 104 (1979), 459.

1287 1II.B.3.

1288 So Wendt, AGR 104 (1979), 462 f; aufderdem Riifner in Starck, Bundesverfassungsge-
richt und Grundgesetz, 468, 470; Schwabe, Probleme der Grundrechtsdogmatik,
319 f; implizit Lepa, DVBL. 1972, 167.

1289  Als Bsp nennt Wendt (AGR 104 [1979], 464) hier (fiir das dt Recht) die Kunstfreiheit
und fiithrt aus, dass etwa bei der Schopfung eines Kunstwerks nur ausnahmsweise,
bei der Darbietung des Kunstwerks nach aufien dagegen eher Beschrankungen
der Kunstfreiheit moglich seien, da erstere sich im hochstpersénlichen Privatbe-
reich des Kiinstlers vollziehe. Offenbar zdhlt Wendt daher diesen ersten Aspekt
zum Kern-Schutzbereich des Grundrechts, die Darbietung dagegen zum Randbe-
reich.
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Interesses< zukommt, [...] mit welchem Teil seines Gesamtgewichts es
auf dem Spiel steht.«**°

Weiters kann ein und demselben staatlichen Eingriff in ein Grund-
recht je nach Schutzgut und -richtung des Grundrechts eine unter-
schiedliche Intensitdt zukommen. Der Verlust an grundrechtlicher
Freiheit kann demnach bei identischem staatlichem Eingriff danach
variieren, um welches Grundrecht es geht.”" Denn ein einziger staatli-
cher Eingriff kann zB zwei Grundrechte gleichzeitig, aber nicht in glei-
chem Ausmaf? beeintrichtigen, etwa weil der Eingriff in Grundrecht A
den Kernbereich des Schutzes, in Grundrecht B jedoch nur den Rand-
bereich des Schutzes tangiert.”® Das gilt auch fiir die Kommunikati-
onsfreiheit und ist fiir die Bewertung und Gewichtung der involvierten
Interessen folglich ebenfalls zu beachten: Das Interesse des Staats an ei-
ner Beschrinkung der Kommunikationsfreiheit muss umso hoher sein,

je intensiver der Eingriff in den Schutzbereich dieses Grundrechts ist.”*

D. Gegeniiberstellung der Interessen und ihres Gewichts

1. Allgemeines

Die zunédchst ermittelten und vorerst noch unabhéngig voneinander ge-
wichteten Interessen miissen einander im néchsten Schritt gegentiber-
gestellt werden, sodass erkennbar wird, welche von mehreren Interessen
harmonieren oder miteinander kollidieren. Unter den kollidierenden ist
dann jenes Interesse zu ermitteln, das in dieser Kollisionssituation nun
hoherwertig ist.”* Auf dieser Stufe gilt es damit - insb mangels Rang-
ordnung der Grundrechte™” - fiir den jeweiligen abstrakten Lebens-

1290 Wendt, AGR 104 (1979), 464.

1291 So Wendt, AGR 104 (1979), 464.

1292 Insofern ist diese Annahme auch kein Widerspruch zur unter V.D. ausgefiithrten
These der abstrakten Gleichrangigkeit aller Grundrechte.

1293 Umgekehrt liegt die Grenze umso hoher, je schwerer das Gemeinwohlinteresse
wiegt; so Lagodny, Schranken der Grundrechte, 441.

1294 Vertreter der Prinzipientheorie nach Alexy (IX.) wenden zur Ermittlung dieser Vor-
rangrelationen die sog Gewichtsformel an, die es ermdglicht, die unterschiedli-
chen Gewichte der verschiedenen Prinzipien zueinander in Relation zu setzen;
ausfiihrlich statt vieler Klatt/Schmidt, Spielrdume, 11 ff; aulerdem Borowski in Klatt,
Prinzipientheorie, 151 ff. In der vorliegenden Arbeit werden im Ergebnis dieselben
Faktoren in die Abwigungsentscheidung einbezogen, wie sie auch in dieser Formel
eine Rolle spielen (Gewissheit und Wahrscheinlichkeit, Eingriffsintensitét etc).

1295 Dazu schon V.D.
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sachverhalt »partielle Vorrangrelationen«** dergestalt zu bilden, dass

anhand des Ergebnisses der objektiven Gewichtung der einzelnen Inte-
ressen festgelegt wird, welches in dieser konkreten Kollisionssituation
den hochsten, zweithdchsten usw »Rang«*” genieft. Nur so kann in
weiterer Folge dem Prinzip praktischer Konkordanz Rechnung getragen
werden. Zu Recht bezeichnet etwa Stern diese Stufe daher als »Kern der
Gliterabwagung«*®,

Zwar konnten die zuvor einbezogenen Interessen nun dem Grunde
nach einfach »saldiert«*” und so die Vorrangrelationen gleichsam »er-
rechnet« werden.”” Allerdings: Fiir die Ermittlung dieser partiellen
Vorrangrelationen konnen neben der zunéchst »objektiv« errechneten
Wertigkeit eines Interesses noch andere wesentliche Faktoren eine be-
sondere Bedeutung erlangen. IS einer Gesamtwiirdigung sdmtlicher re-
levanter Umstinde sind némlich alle maf3geblichen Bedingungen und
moglichen Auswirkungen einzubeziehen.””* Auch der OGH nimmt im
Rahmen von Abwégungen vielfach eine Einbeziehung verschiedenster
Belange vor: In einer »umfassenden Interessenabwégung« erfasst er so
zunéichst das allgemeine Interesse an einem Grundrecht, das Interesse
der Allgemeinheit an Ordnung und Sicherheit, und auch die Eignung
des schidigenden Verhaltens®™” zur Herbeifiihrung eines nachteiligen
Erfolgs (Gefihrlichkeit).”* Insofern #hnelt insb die Giiterabwigung,
wie sie etwa bei notstandsrechtlichen Giiterkollisionen vorgenommen
wird, signifikant der hier erdrterten.”™

Im Schrifttum wird dieser zentrale Schritt der Abwégung vielfach
wegen seiner Fehleranfélligkeit und nur scheinbaren Rationalitit kriti-

1296 Zum Begriff Koch H. in Erbguth/Oebbecke/Rengeling/Schulte, Abwigung, 10f, in An-
lehnung an Alexy, Theorie der Grundrechte, insb 81.

1297 Bei dieser »Rangordnung« handelt es sich aber eben gerade um keine von der
Verfassung vorgegebene, abstrakte Gewichtung, wie sie insb fiir die Grundrechte
verneint wurde (V.D.), sondern um eine, die sich aus der jeweiligen konkreten Kol-
lisionssituation ergibt.

1298 Stern, Staatsrecht I11/2, 827.

1299 Von einer »Saldierung der streitbefangenen Bedeutungsinhalte [...] zweier Rechts-
gliter« spricht allerdings Schneider, Giiterabwigung, 178; ihm folgend Stern, Staats-
recht I1I/2, 827.

1300 So offenbar auch Hubmann, Wertung und Abwagung, 1ff.

1301 ZB Schmidt, Grundrechte, 114 mit Hinweis auf BVerfGE 92, 277, 327; ferner BVerfGE
90, 145, 184 ff.

1302 Die zitierte Entscheidung ist eine zivilgerichtliche.

1303 So OGH 13.12.1988, 5 Ob 573/88.

1304 Zudieser Interessenabwigung im StGB etwa Lewisch WK>-StGB Nach § 3 StGB Rz 61 ff.
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siert und bisweilen sogar insgesamt als unmoglich betrachtet (allen vo-
ran grundlegend von Schlink).”* Richtigerweise allerdings wird sich in
den allermeisten Fillen, wenn tatséchlich alle relevanten Faktoren der
Abwigung beriicksichtigt wurden, bei entsprechender Begriindung ein
eindeutiges und immerhin nachvollziehbares Ergebnis erzielen lassen.
Diese ergdnzenden relevanten Faktoren der Abwégung sollen daher
nunmehr néher dargestellt werden: Es sind einerseits etwaige Regeln,
Prinzipien und Leitlinien der Abwigung, die der Gesetzgeber aufgrund
seiner verfassungsrechtlichen Verantwortung **° darlegen muss. Ande-
rerseits konnen auch noch zusétzliche (sonstige) Faktoren das Abwi-
gungsergebnis beeinflussen.

2. Beriicksichtigung von Regeln, Prinzipien
und Leitlinien der Abwiagung

Um die Entscheidung, welches der involvierten Interessen nun inner-
halb der Kollision den bedingten Vorrang genief3t, treffen zu kénnen,
muss sich der Gesetzgeber von bestimmten zusétzlichen Regeln, Prinzi-
pien und Leitlinien leiten lassen. Welche das im Kommunikationsstraf-
recht sein konnten”” und tatsichlich®* sind, soll in der vorliegenden
Arbeit untersucht werden. Nur durch ihre Beriicksichtigung kann ein
dem Prinzip praktischer Konkordanz und der Verhiltnisméfligkeits-
regel entsprechendes Abwigungsergebnis gefunden werden. Maw:
Erst die Zugrundelegung dieser Abwagungsgesichtspunkte macht eine
Strafbestimmung, die in Grundrechte eingreift, verfassungskonform,
weil nur so ein adédquates Abwigungsergebnis gefunden werden kann.
Ist das im Einzelfall nicht bereits auf abstrakt-genereller Ebene moglich,
sodass eine Strafbestimmung nicht mit solcher Bestimmtheit formu-
liert werden kann, kann sie auch vager gefasst werden. Die Abwigung
findet dann auf Ebene der Rsp statt. Vorausgesetzt ist allerdings auch
in diesen Féllen, dass der Gesetzgeber die Regeln, Prinzipien und Leit-
linien der Abwégung vorgibt, von denen sich die Rechtsanwendung lei-
ten zu lassen hat.”” Sie sind daher in jedem Falle offenzulegen.

1305 Néher zu den moglichen Einwidnden gegen die Methode der Abwigung XI.
1306 VI

1307 XIV.

1308 XV.

1309 Niher bereits VI.C.4.b.
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3. Weitere Faktoren der Abwigung

Die Verfassungskonformitit eines Abwigungsergebnisses hingt neben
den zugrunde gelegten Abwigungsgesichtspunkten (Regeln, Prinzipien
und Leitlinien) ggf noch von weiteren Faktoren ab. Sie alle konnen das
Abwigungsergebnis tiber im Einzelfall kollidierende Interessen im
Strafrecht noch beeinflussen.

a. Grundrechtsparallelitdit

Ein Faktor kann hierbei sein, dass auf Seiten eines grundrechtlich ge-
schiitzten Interesses noch ein weiteres steht, sodass es insgesamt zu
einer »Werterhohung« kommt (Grundrechtsparallelitit).**° Zu solchen
Konstellationen kann es gerade im Kommunikationsstrafrecht gehauft
kommen, wenn bspw die Kommunikationsfreiheit (in ihrer Auspri-
gung als Pressefreiheit) einer Tageszeitung eingeschrinkt werden soll,
weil die Berichterstattung tiber eine Person nicht nur in dessen hochst-
personlichen Lebensbereich als Ausfluss des Rechts auf Privatsphéire
(insb Art 8 EMRK) eingreift, sondern zusétzlich auch sein Berufsanse-
hen und damit sein berufliches Fortkommen beeintriachtigt, weil die
Berichterstattung ehrenriihrig ist. In einem solchen Fall sind beide Ver-
fassungswerte — Recht auf Privatsphire™" und Berufsansehen (soziale
Ehre)®” - dem Interesse des Medieninhabers an der freien Berichter-
stattung gegeniiberzustellen. Umgekehrt liegt eine Grundrechtsparal-
lelitit auf Téterseite vor, wenn es sich bei der inkriminierten Auf3erung
zB um eine kiinstlerische Darbietung handelt und folglich neben dem
Schutzbereich der Kommunikationsfreiheit auch noch jener der Kunst-
freiheit (Art 17a StGG) er6ffnet ist.

b. Individualinteresse stiitzendes Gemeinschaftsinteresse

Steht dem verfolgten grundrechtlich geschiitzten Interesse zwar kein
weiteres (verstirkendes) Grundrecht, aber sehr wohl ein rechtlich ge-
schiitztes Allgemeininteresse gegeniiber, fiir dessen Realisierung das

1310 So Hubmann, Wertung und Abwigung, 26f; Larenz in FS Klingmdiller, 239; ihnen
folgend Wendt, AGR 104 (1979), 465.

1311 V.F2.a.iii.

1312 V.F.2.a.ii.
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im Kollisionsfall verfolgte Interesse Bedingung oder Voraussetzung ist,
ist dies ebenfalls werterhéhend zu veranschlagen.” Das Recht auf se-
xuelle Integritit von Kindern und Jugendlichen als Grundrecht etwa
wird noch verstirkt durch das staatliche Interesse an einem umfassen-
den Kinder- und Jugendschutz.”*"* Das Verbot pornographischer Dar-
stellungen Minderjdhriger nach § 207a StGB schiitzt folglich Individual-
und kollektive Interessen. Das kollektive Interesse verstdrkt und stiitzt
hier das (individuelle) Grundrecht zusétzlich.

c. Etwaige Vorteile fiir jedes Interesse

Nach dem Sprichwort »Selten ein Nachteil ohne Vorteil« sind grundsétz-
lich auch etwaige Vorteile fiir ein Interesse, die sich gerade durch die
Beeintrichtigung desselben ergeben kénnten, zu beriicksichtigen.”"
Aus diesem Grund sind bspw die von Arbeitnehmern verpflichtend zu
zahlenden Beitrdge zur Sozialversicherung als Eingriff in die Unverletz-
lichkeit des Eigentums gerechtfertigt, weil sie eben ein Mindestmaf}
an sozialer Absicherung und damit einen ganz erheblichen Vorteil ga-
rantieren.”" Fiir das Strafrecht lassen sich hier allerdings kaum Bsp
finden, es sei denn, man erblickt in den anerkannten Strafzwecken der
Individual- und Generalprévention Vorteile, die sich hier berticksichti-
gen lassen.

d. Diffuse Interessen?

Zu fragen ist schliefdlich, inwieweit neben den genannten, recht unstrit-
tig zu berticksichtigenden Interessen zudem »sonstige diffuse Interes-
sen«® — uU schon auf abstrakt-genereller Ebene und nicht erst unter
Einbeziehung des individuell-konkreten Einzelfalls - in die Abwagung
aufzu