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Die Studie untersucht aus Sicht der allgemeinen Staatslehre die Kontrollfunktion je-
weils der Gerichtsbarkeit und der Massenmedien. Die Kontrolle durch Massenmedien
und die Kontrolle durch Gerichte unterscheiden sich fundamental. Massenmedien
sind Kommunikationsmittler, wirtschaftlich verankert und durch Vielfalt gepragt.
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Gerichte sind Streitentscheider, verfassungsrechtlich verankert und durch Einzelzu-
standigkeit geprigt. Beide Institutionen sind auf ihre eigene Art unabhingig. Diese
strukturellen Unterschiede der Kontrollfunktionen fihren zu grundlegend unter-
schiedlichen Merkmalen der Kontrolle der beiden ,,Gewalten®. Die herausgearbeite-
ten strukturellen Grundlagen und Kernmerkmale der beiden Kontrollen sind Anni-
herungen zum Thema, jedoch keine abschlieflende systematische Darstellung.

Control by Mass Media,
Control by the Judiciary

The study examines the control functions of the judiciary and of the mass media from
the General Theory of the State (Allgemeine Staatslebre) perspective. Control by the
mass media and control by the courts are fundamentally different. Mass media are
communication mediators, anchored economically and characterized by diversity.
Courts resolve disputes, are anchored in the constitution and characterized by specific
jurisdiction. Both institutions are independent in their own way. These structural dif-
ferences in the control functions lead to fundamentally different characteristics of the
control of the two “powers”. The proposed structural principles and core features of
the two controls are approaches to the topic, but not final systematic representa-
tions.

Keywords: Judicial Control, Control by Mass Media, General Theory of the State,
Separation of Powers, Mass Media, Checks and Balances, Judiciary, Political Control

Diese Studie! untersucht aus der Sicht der allgemeinen Staatslehre? eine Funktion der
Massenmedien, namlich die Kontrollfunktion und vergleicht diese mit der Kontroll-
funktion der Gerichtsbarkeit.

1 Grundlage dieser Studie ist mein Vortrag beim Kolloquium aus Anlass des 85. Geburtstags
von Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. mult. Georg Ress am 18. Januar 2020 am Europa-Institut der
Universitit des Saarlandes. Die Studie kntipft an die ersten Jahre von Georg Ress als Rechts-
wissenschaftler und auch an meine juristischen Anfinge am Institut fiir Staats- und Verwal-
tungsrecht der Universitit Wien bei Guinther Winkler an. Eines der Steckenpferde und aka-
demisches Kerngebiet von Glinther Winkler war damals die allgemeine Staatslehre, ein heute
weitgehend in den Hintergrund getretener Bereich der Rechts- und Politikwissenschaften.
Richard Bonomo danke ich fiir seine wertvolle Unterstiitzung.

2 Dazuinsb. Zippelins; ; Gamper; zum Begriff etwa Heller, S.12: ,Die Staatslehre hat die Auf-
gabe, die eigenartige Wirklichkeit des uns umgebenden staatlichen Lebens zu erforschen. Sie
will den Staat begreifen in seiner gegenwirtigen Struktur und Funktion, sein geschichtliches
So-Gewordensein und seine Entwicklungstendenzen.“ Gamper, S.26: ,Die allgemeine
Staatslehre beschiftigt sich mit den theoretischen Grundlagen staatlicher Ordnungen. Sie ist
threr Bezeichnung nach eine abstrakte Wissenschaft, die auf einem primir rechtswissen-
schaftlich ausgerichteten Mischansatz beruht®
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Die Funktionen der Gerichtsbarkeit im Staat setzt diese Untersuchung als bekannt
voraus.’

Die Begriffe Medien und Massenmedien werden im Schrifttum vielfaltig verwendet.
Fir Zwecke dieser Studie ist der Begriff Massenmedien zu definieren: Als Massen-
medien werden hier redaktionelle* Medien, die Inhalte in der Offentlichkeit verbrei-
ten, verstanden. Zu Massenmedien zihlen sowohl die klassischen gedruckten Medien
etwa Zeitungen oder Zeitschriften (Printmedien), als auch elektronische Medien, etwa
Rundfunk und Online-Zeitungen. Von der Begriffsbestimmung nicht erfasst sind so-
mit soziale Medien, (wie Twitter, Instagram oder Facebook), aber auch Plakate, Flug-
blitter, etc. Die Trager und Betreiber von Massenmedien sind Medienunternehmen.

Massenmedien und Medienunternehmen haben im Staat eine grundlegende Rol-
le.> Aus funktionalititsanalytischer Sicht ist ihre Funktion die Informationsbereit-
stellung und Unterhaltung; sie entscheiden, woriiber informiert wird.® Sie stellen ge-
sellschaftliche Offentlichkeit her und erméglichen damit Partizipation. Staatsfiihrung
und Gesellschaft (Staatsvolk) beziehen ihr Wissen und ihre Kenntnis tiber Vorginge
im Universum zu einem wesentlichen Teil durch Vermittlung von Massenmedien und
Medienunternehmen, insbesondere iiber Presse und Rundfunk. Massenmedien und
Medienunternehmen informieren Staatsfithrung und Gesellschaft, tragen durch Kritik
und durch Diskussion zur Meinungsbildung bei, erleichtern die Uberwindung von
Distanzen und vergegenwirtigen Abwesendes.” Sie bereichern damit das Erfahrungs-
repertoire von Staatsfithrung und Gesellschaft sowie deren Wahrnehmung von Wirk-
lichkeit. Uber journalistische Beitrige nehmen Staatsfiihrung und Gesellschaft an Er-
eignissen teil, die auflerhalb ihrer eigenen, unmittelbaren Erlebniswelt stattfinden.
Daneben ermoglichen die sozialen Medien — unter Vermeidung der Massenmedien —
eine direkte Kommunikation zwischen Staatsfithrung und Gesellschaft (und umge-
kehrt). Da die Massenmedien und Medienunternechmen diese gesellschaftliche Of-
fentlichkeit herstellen, unterscheiden sie sich aus staatlicher Sicht von Unternehmen

3 Siche fiir O etwa Berka, Verfassungsrecht, Rn. 807 ff., 905 ff., 987 ff.; fiir D etwa Schultze-
Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Art. 92, Rn. 17 ff. mwN. Die Gerichtsbarkeit (Justiz) ist die Voll-
ziehung der Gesetze durch weisungsfreie Richter/innen und ihre Hilfsorgane sowie die Mit-
wirkenden aus dem Volk.

4 Ein redaktioneller Beitrag ist weder werblich noch einseitig ausgerichtet. Redaktionelle Bei-
trige konnen in unterschiedliche journalistische Darstellungsformen gefasst sein, etwa Re-
portagen, Interviews, Portrits von Personen oder Institutionen. Unterschieden werden in-
formationsorientierte und meinungsorientierte Beitrige. Informationsorientierte Beitrage
stellen ein Thema neutral und in unterschiedlichen Facetten vor. Meinungsorientierte Bei-
trage enthalten Argumente, Hintergrundwissen, Erklirungen und Meinungen (etwa Kom-
mentare oder Glossen). Presserat, Praxis-Leitfaden Ziffer 7 Pressekodex, S.4: ,Die Verant-
wortung der Presse gegeniiber der Offentlichkeit gebietet, dass redaktionelle
Veroffentlichungen nicht durch private oder geschiftliche Interessen Dritter oder durch per-
sonliche wirtschaftliche Interessen der Journalistinnen und Journalisten beeinflusst werden.
Verleger und Redakteure wehren derartige Versuche ab und achten auf eine klare Trennung
zwischen redaktionellem Text und Veroffentlichungen zu werblichen Zwecken. Bei Verof-
fentlichungen, die ein Eigeninteresse des Verlages betreffen, muss dieses erkennbar sein“.

5 Siche etwa Palmstorfer, in: Berka/Grabenwarter/Holoubek (Hrsg.), S. 41 ff.

6 Dazu Saxer, S. 567 .

7 Vgl. auch Saxer, insb. S. 626.
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anderer Branchen. Vor diesem Hintergrund unterliegen Medienunternehmen beson-
deren medienrechtlichen Rechtsvorschriften.®

AufGrundlageder Lehrevonder Gewaltenteilung(einschlief{lichder—sogenannten—
sozialen Gewalten) untersucht diese Studie die Gerichtsbarkeitals ,,dritte Gewalt“ und
die Massenmedien als (sogenannte) ,,vierte Gewalt“,” wie Medien — trotz ihrer Quali-
fikation als (blof}) intermediire Gewalt — immer wieder bezeichnet werden.!°

Der erste Teil der Studie gibt einen kurzen Uberblick zur Lehre von den Gewalten
und den sozialen Gewalten aus Sicht der Gerichtsbarkeit und der Massenmedien. Teil
zwei der Studie untersucht aus Sicht der allgemeinen Staatslehre die Kontrollfunktion
jeweils der Gerichtsbarkeit und der Massenmedien. Teil drei arbeitet die prigenden
Strukturen der beiden Kontrollfunktionen heraus. Abschlieffend legt Teil vier die
Kernmerkmale der Kontrolle jeweils der Gerichtsbarkeit und der Massenmedien dar.

A. Die Lehre von den Gewalten, soziale Gewalten

Staat und Gesellschaft konnen — grundsitzlich betrachtet — im Verhaltnis zueinander
als getrennt oder als identisch verstanden werden.!! Diese einerseits konfrontative,
andererseits integrative Dualitit von Staat und Gesellschaft ist Grundlage des moder-
nen Verfassungsstaats.!?

Ein Kerngebiet der allgemeinen Staatslehre ist die Lehre von den Gewalten und von
der Gewaltenteilung. Die grundlegende neuzeitliche Gewaltenteilungslehre entwi-
ckelte Montesquien mit ihrer Gewalten-Trias. Beeinflusst wurde Montesquien durch
das Verstindnis der Gewaltenteilung in England, insbesondere von John Locke.® In
seinem Esprit des Lois unterscheidet Montesquien zwischen einer gesetzgebenden

8 Die besonderen, die Massenmedien regelnden Rechtsvorschriften werden gemeinhin als
Medienrecht bezeichnet. Das Medienrecht ist kein eigenstandiges Rechtsgebiet; vielmehr
greifen eine Reihe von Vorschriften auf verschiedenen Ebenen (unionsrechtliche Vorgaben,
Verfassungsbestimmungen, und einfache Gesetze) ineinander, die insgesamt ein komplexes
Regelungssystem bilden, innerhalb dessen Medienunternehmen handeln miissen. Fir O,
etwa das Mediengesetz, das ORF-Gesetz, das Privatradiogesetz, das Bundesgesetz tiber au-
diovisuelle Mediendienste (AMD-G), das Fernseh-Exklusivrechtegesetz (FERG), das Pres-
se- und Publizistikforderungsgesetz, das Filmforderungsgesetz, das Journalistengesetz so-
wie das Medienkooperations- und forderungs-Transparenzgesetz (vgl. Holoubek/Gérner/
Grafl, in: Holoubek/Potacs (Hrsg.), S. 1361 mwN); fiir D etwa Fechner, mwN.

9 Soetwa Habermas, Faktizititund Geltung, S. 455; Gamper, S. 167 mwN; Bundeszentrale fiir
politische Bildung, Medien — Die ,,vierte Gewalt“?, abrufbar unter: https://www.bpb.de/p
olitik/grundfragen/deutsche-verhaeltnisse-eine-sozialkunde/138737/medien (30.12.2020);
Palmstorfer, in: Berka/Grabenwarter/Holoubek (Hrsg.), S. 42 mwN.

10 DieBegriffe ,,vierte Gewalt“ oder ,,Publikative“ eignen sich mE blof} als Metapher. Sie lassen
den Eindruck entstehen, dass die Massenmedien mit den drei Staatsgewalten Gesetzgebung,
Verwaltung und Gerichtsbarkeit gleichgestellt sind.

11 Die Trennung zwischen Staat und Gesellschaft wird durch die Theorie vom Gesellschafts-
vertrag besonders anschaulich beschrieben. Gesellschaft und Staat sind nach dieser Theorie
miteinander verkntipft, weil die Gesellschaft das Staatsvolk und damit eines der konstituti-
ven Elemente des Staates darstellt. Doch ist der Gesellschaft gleichzeitig ein staatsfreier
Raum garantiert, der durch Grund- und Menschenrechte abgesteckt ist; vgl. Gamper, S. 116.

12 Etwa Gamper, S. 128 ff. mwN.

13 Siehe Zippelius, S. 262.
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Gewalt, der vollzichenden Gewalt sowie der vollziehenden richterlichen Gewalt.!*
Diese klassische Trias gilt immer noch, wenngleich die Konzepte anders benannt und
verfeinert wurden. Auch wurden Detailfunktionen der Gewalten anders verteilt und
Erginzungen vorgeschlagen.!®

Die Teilung der Gewalten soll eine Machtkonzentration in den Hinden ein und
derselben Person (Institution) verhindern.'® Die Gewaltenteilungslehre tibersetzt das
politische Prinzip einer Machtbeschrinkung im Staat in ein Schema der Aufteilung
von Kompetenzen: Politische Macht wird so zur rechtlich strukturierten Staatsgewalt.
Politische Macht ist aus der Sicht der allgemeinen Staatslehre rechtliche Zustindigkeit
(Kompetenz). Kernzwecke der Gewaltenteilung sind die organadiquate Verteilung
der Staatsfunktionen nach Mafigabe einer zweckdienlichen Spezialisierung samt Auf-
gabenzuteilung sowie die wechselseitige Abhingigkeit und Kontrolle der Organe.
Derartige Kontrollen sind nicht nur in der Teilung der klassischen Gewalten, sondern
auch in anderen Kompetenzgliederungen begriindet, etwa der Teilung der Legislative
in ein Zweikammersystem, der Teilung der Gerichtsbarkeit in eine ordentliche Ge-
richtsbarkeit, eine Verfassungsgerichtsbarkeit und eine Verwaltungsgerichtsbarkeit
oder auch foderalen Strukturen eines Staates.

Neben den klassischen Gewalten erkennt die moderne Staatslehre weitere Institu-
tionen, die zwischen den Staat und die Gesellschaft treten. Oft werden diese Institu-
tionen intermediire Gewalten oder auch soziale Gewalten bezeichnet.!” Soziale Ge-
walten sind etwa die politischen Parteien, die Kammern und Verbinde, grofle
Wirtschaftsunternehmen und die Medien der Massenkommunikation samt den Mas-
senmedien.!®

In demokratischen Staaten geht alle Staatsgewalt vom Volke selbst aus.!” Auf dieser
Grundlage wird die Staatsfilhrung in das Licht der Offentlichkeit geriickt und der
Kontrolle der Offentlichkeit unterworfen.2% Selbst Autokraten kénnen auf Dauer
nicht gegen die vorherrschenden, das Verhalten leitenden und korrigierenden Vor-
stellungen des tiberwiegenden Teils der Bevolkerung regieren.?! Das Verhalten sowohl
der Gesellschaft als auch der Staatsfithrung orientiert sich nicht nur am Recht und
anderen sozialen Normen oder weltanschaulichen Vorstellungen, sondern auch an der
offentlichen Meinung.??

14 Siehe Montesquien, Vom Geist der Gesetze, 1748, XI. Buch, Kapitel 6.

15 Siehe Gamper, S. 167.

16 Siehe Zippelius, S. 264.

17 1Ibid., S. 215; Gamper, S. 128 mwN.

18 Siehe Gamper, S.129.

19 Art. 1 B-VG: ,Osterreich ist eine demokratische Republik. Thr Recht geht vom Volk aus.*;
Art. 20 Abs. 2 GG: ,,Alle Staatsgewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom Volke in Wahlen
und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollzichenden
Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt*.

20 Siehe Zippelius, S. 228.

21 Politik kann ihre Positionen auf Ideologien, auf Populismus oder auf verfassungsdemokra-
tische Ansitze stitzen. Mafgebend sind die Vorstellungen der Mehrheit der Wahlbtrger.
Verfassungsrechtlich zu schiitzen ist Minderheit, insbesondere tiber die Grundrechte. Zip-
pelius, S. 225.

22 Siehe Zippelius, S. 225.
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Im Zentrum stehen die Entscheidungen der Wihler in politischen Wahlen. In einem
offentlichen Diskurs soll fiir Wihlerentscheidungen eine Urteils- und Abrechnungs-
grundlage geschaffen werden.??> Informationen sind an die Gesellschaft zu liefern und
die 6ffentliche Meinung ist gegeniiber der Staatsfithrung zu artikulieren. Den wich-
tigsten Anteil an diesem Diskurs haben heute die Medien der Massenkommunikation
und dabei insbesondere die Massenmedien.?* Bei der Bildung der 6ffentlichen Mei-
nung spielen die Auswahl und die Prisentation der Information (sowohl auf Seiten
der Staatsfihrung als auch auf Seiten der Massenmedien) eine bedeutende Rolle.

B. Gerichtsbarkeit und Massenmedien aus Sicht der allgemeinen Staatslehre

Diese Studie fokussiert innerhalb der beiden Gewalten, Gerichtsbarkeit und Massen-
medien, auf die jeweilige Kontrollfunktion.

Im Verfassungsstaat obliegt die Aufgabe der Kontrolle in erster Linie den Gerich-
ten, und dort insbesondere den Verfassungsgerichten. Innerparlamentarisch obliegt
die Kontrolle der Opposition. Gerichte und Parlamente werden erginzt und unter-
stiitzt durch die Massenmedien und deren Kontrolle. Presse und Rundfunk spiiren
Missstinde auf und regen durch ihre Berichte unter anderem Gerichtsverfahren oder
parlamentarische Mafinahmen an.

I. Gerichtsbarkeit

Die Gerichtsbarkeit ist Teil der rechtlich strukturierten politischen Gewalt und wird
durch die Verfassung selbst,?®> aber auch durch Grundrechte etwa in Art. 6 EMRK
geschiitzt.?® Das grundsitzliche Merkmal der Gerichtsbarkeit ist es, individuelle Ent-
scheidungen zu treffen, also individuelle Rechtsakte zu erlassen. Gerichte stellen zum
Zwecke der Rechtsverwirklichung im Rahmen eines diskursiven und kontroversen
Verfahrens im Einzelfall fest, was Recht ist und setzen dieses durch. Sie stellen Rechts-
pflichten oder Zuwiderhandlungen verbindlich fest. Gerichte ordnen die Erfullung
der festgestellten Rechtspflichten an, die zwangsweise durchsetzbar sind. Sie sorgen
fir die Wiedergutmachung oder Bestrafung von Pflichtverletzungen. Sie heben rechts-
widrige Akte der Gesetzgebung oder der Verwaltung auf. Zugleich wirkt die richter-
liche Rechtsfortbildung in die anderen Gewalten hinein, insbesondere auch in die
Gesetzgebung.?”

23 Dies setzt zunichst voraus, dass das staatliche Handeln sich grundsitzlich unter der Kon-
trolle der offentlichen Kritik vollzieht (vgl. Zippelius, S. 228).

24 Siche Zippelius, S. 228.

25 In O: Art. 82ff. B-VG Ordentliche Gerichtsbarkeit, Art. 129ff. B-VG Verwaltungsge-
richtsbarkeit, Art. 137 ff. B-VG Verfassungsgerichtsbarkeit; siehe etwa Berka, Verfassungs-
recht, Rn. 807 ff., 905 ff., 987 ff. mwNj in D: Art. 92 GG: ,Die rechtsprechende Gewalt ist
den Richtern anvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch die in diesem
Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch die Gerichte der Linder ausgeiibt.“

26 Etwa Grabenwarter/Pabel, §4, Rn. 12 mwN.

27 Siehe Zippelius, S. 2661.
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Aus diesen Aufgaben heraus ergibt sich die Kontrolle als eine der Funktionen der
Gerichte im Staat. Die ordentliche Gerichtsbarkeit entscheidet in zivilen Streitsachen
zwischen Blirgern, die sich einander gegentiberstehen, in Strafsachen zwischen staat-
lichen Ankligern und den Beschuldigten. Aufgabe der Verwaltungsgerichtsbarkeit ist
es, hoheitliche Rechtsakte auf ihre Rechtskonformitit hin zu iiberpriifen.?® Die Ver-
fassungsgerichtsbarkeit iiberpriift Rechtsakte auf ihre Ubereinstimmung mit der Ver-
fassung.?

I1. Massenmedien

Massenmedien tragen Informationen der und tber die Staatsfithrung in die Gesell-
schaft. Umgekehrt dienen Massenmedien als ein Kommunikationsmittler der Gesell-
schaft gegentiber der Staatsfiihrung (Informationsfunktion). Zugleich miissen Staats-
organe Entscheidungen treffen und sie miissen diese Entscheidungen auch
kommunizieren. Massenmedien bieten so ein Forum fiir einen wechselseitigen Infor-
mationsaustausch. Massenmedien in ihrer intermediiren Funktion haben einen we-
sentlichen Anteil daran, Informationen zu liefern und die 6ffentliche Meinung zu ar-
tikulieren.30

Nach Jiirgen Habermas®' kann das demokratische Entscheidungsverfahren tber
weltanschauliche Gegensitze hinweg nur solange eine legitimierende, alle Biirger
tiberzeugende Bindungskraft entfalten, als es zwei Forderungen gentige tut: (i) alle
Biirger sind gleichberechtigt zu beteiligen (also Inklusion) und (ii) der Meinungsstreit
muss diskursiv ausgetragen werden.’? Dieses diskursive Austragen von Meinungs-
streiten ist Aufgabe der Massenmedien. Massenmedien sollen die Lernbereitschaft und
Kritikfahigkeit der Burger voraussetzen, beanspruchen und bestirken, ihre Unab-
hiangigkeit bewahren und unparteilich handeln sowie den politischen Prozess einem
Legitimationszwang und verstirkter Kritik aussetzen.>> Weitere Funktionen sind et-
wa die Unterhaltung, die Bildung, die Thematisierung (agenda setting function), die
Orientierung und Lebenshilfe oder die Sozialisation gesellschaftlicher Werte und
Normen. Massenmedien vermitteln staatliches Handeln einer breiten Offentlichkeit
und die Position der Offentlichkeit den Staatsorganen. So werden sowohl der Staat
als auch die Gesellschaft in die Lage versetzt, das offentliche Geschehen zu verfolgen

28 TFiir O, etwa Berka, Verfassungsrecht, Rn. 905 ff,; fiir D, etwa Schultze-Fielitz, in: Dreier
(Hrsg.), Art. 92, Rn. 36; Hufen, § 1.

29 In O uberpruft der VIGH blof gesetzgebende und verwaltungsbehordliche Rechtsakete;
dazu etwa Berka, Verfassungsrecht, Rn. 987 ff.; In D besteht die Zustindigkeit der Verfas-
sungsgerichtsbarkeit nach dem sog. ,Enumerationsprinzip“; Beschwerdegegenstand kann
jeder gesetzgebende, gerichtliche und verwaltungsbehordliche Rechtsakt sein; dazu etwa
Wieland, in: Dreier (Hrsg.), Art. 93, Rn. 50ff.; Benda/Klein, § 18.

30 Siehe Zippelius, S.228.

31 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 208 ff.

32 ,Das prozeduralistische Rechtsverstindnis zeichnet also die Kommunikationsvorausset-
zungen und Verfahrensbedingungen der demokratischen Meinungs- und Willensbildung
als einzige Legitimationsquelle aus.“ Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 664.

33 Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 457.
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und zu beurteilen (Meinungsbildungs- und Diskursfunktion). Fragen von offentli-
chem Interesse werden im Diskurs erortert. Im ,Kampf der Meinungen“3* soll das
Verniinftige die Chance haben, sich durchzusetzen.?® Durch die redaktionelle Aus-
wahl,3¢ Bearbeitung und Kommentierung der Information konnen Massenmedien die
Gesellschaft, aber auch die Staatsfiihrung wesentlich beeinflussen und mobilisie-
ren.’” Die Genese der Brexit-Entscheidung bietet dazu ein anschauliches Beispiel.>

Die Worte von Niklas Lubmann, ,was wir iiber die Gesellschaft, ja tber die Welt,
in der wir leben, wissen, wissen wir durch die Massenmedien®,?” gelten heute nicht
mehr uneingeschrinkt. Die Kommunikation zwischen Staat und der Gesellschaft er-
folgt heute auf vielfaltige Weise. Das Internet und soziale Medien als Kommunikati-
onsplattformen bieten heute eine Kommunikationsarena mit einer schier unendlichen
Menge an Information. Information ist Giberall verfligbar und immer prisent. Stete
Aktualitit und permanente Interaktivitit ist gewihrleistet.** Dariiber hinaus kom-
munizieren Staatsorgane direkt iiber internetbasierte soziale Medien, etwa Facebook,
Twitter und Instagram mit dem Staatsvolk.*! Ob diese Entwicklung die Bildung einer
offentlichen Meinung wesentlich und nachhaltig beeinflusst, ist derzeit offen, insbe-
sondere weil Massenmedien diese direkte Kommunikation aufgreifen und teilweise
verstirken. Jedenfalls fithrt die direkte Kommunikation zu einer reduzierten kom-
munikationspolitischen Abhingigkeit der Staatsorgane von den Massenmedien. Trotz
der direkten Kommunikation iiber soziale Medien ist es (derzeit) die Intermediirs-
funktion der klassischen (publizistischen) Massenmedien (samt threr Online-Prasen-
zen), die die 6ffentliche Kommunikation in ithrem Kern ausmacht.

Massenmedien sind von ihrer Funktion her keine Vertreter von Interessen (wie
politische Parteien oder Verbiande), sondern stellen Kommunikationskanile zwischen
Staat und Gesellschaft zur Verfiigung. Dabei sind sie keine neutralen Kommunikati-
onsmittler, sondern vertreten dabei eigene (politische) Positionen und Richtungen.

34 Dazu BVerfGE 7, 198 — Liith, Rn. 33: ,Das Grundrecht auf freie Meinungsauferung ist als
unmittelbarster Ausdruck der menschlichen Personlichkeit in der Gesellschaft eines der
vornehmsten Menschenrechte tiberhaupt (un des droits les plus precieux de 'homme nach
Artikel 11 der Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789). Fiir eine freiheitlich-
demokratische Staatsordnung ist es schlechthin konstituierend, denn es ermoglicht erst die
standige geistige Auseinandersetzung, den Kampf der Meinungen, der ihr Lebenselement
ist (BVerfGE 5, 85 [205]). Es ist in gewissem Sinn die Grundlage jeder Freiheit tiber-
haupt, ‘the matrix, the indispensable condition of nearly every other form of freedom’
(Cardozo).“

35 Meinungen, die sich bilden und im Diskurs ausgetauscht werden, kommen in der Regel nicht
aufgrund von Tatsachenerfahrung, sondern aufgrund von Tatsachenvermittlung (durch
Medien) zustande (vgl. Meyn, Informationen zur Politischen Bildung 1990/ 208/209).

36 Etwa Palmstorfer, in: Berka/Grabenwarter/Holoubek (Hrsg.), S. 43 mwN.

37 Etwa Gamper, S. 1351.

38 Siehe etwa Reuters Institute (University of Oxford), Interested but not Engaged: How Eu-
rope’s Media Cover Brexit (2018).

39 Lubmann,S.9.

40 Die keiner (addquaten) rechtlichen Steuerung unterliegt. Siehe Gamper, S. 136.

41 Donald J. Trump (US-President, CBS 60 Minutes Interview mit Lesley Stahl, 26.10.2020):
,I think T would not be here, if I did not have social media. But, the media is fake. And
frankly, if I did not have social media, I"d have no way of getting out my voice.”
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Diese Richtungen sind typischerweise in einem Redaktionsstatut*? verankert. Zur
Objektivitit sind Massenmedien und Journalist/inn/en verpflichtet, soweit dies das
Redaktionsstatut vorsieht und es die innere Pressefreiheit*’ gebietet.

Die Aufgabe der Massenmedien wird durch Grundrechte wie die Kommunikati-
onsfreiheit etwa nach Art. 10 EMRK geschiitzt.**

C. Grundlagen der Kontrollfunktionen der Massenmedien und
der Gerichtsbarkeit

Die Grundlagen der Kontrolle durch Massenmedien und der Kontrolle durch die
Gerichtsbarkeit unterscheiden sich fundamental und strukturell. Aus der Sicht der
allgemeinen Staatslehre werden im Folgenden diese Grundlagen zur Wahrnehmung
der Kontrollfunktionen der Gerichtsbarkeit und der Massenmedien dargestellt.*>

Dabei werden die grundlegenden Strukturen der Austibung beider Kontrollfunk-
tionen miteinander verglichen und die prigenden Elemente der Massenmedien und
jene der Gerichtsbarkeit im Hinblick auf ihre Kontrollfunktionen herausgearbeitet.
Massenmedien sind Kommunikationsmittler, wirtschaftlich verankert und durch
Vielfalt gepragt. Gerichte sind Streitentscheider, verfassungsrechtlich verankert und
durch Einzelzustindigkeit geprigt. Beide Institutionen sind auf ihre eigene Art un-
abhingig.

I. Massenmedien sind Kommunikationsmittler, Gerichte sind Streitentscheider

Medien und Massenmedien sind Kommunikationsmittler. Sie bilden das Scharnier im
gesamtgesellschaftlichen Kommunikations- und Verstindigungsprozess. Dieser Pro-
zess ist — mit Jiirgen Habermas*® — auf das Ziel wechselseitiger Verstindigung hin
angelegt. Mit jeder Rezeption eines journalistischen Beitrags treten Biirger in diesen
Prozess ein. Im Ergebnis sind die Kommunikation und Verstindigung in diesem Pro-
zess jedoch ziemlich komplex. Ein Erfolg ist nicht gewihrleistet. Manche meinen, ein

42 Redaktionsstatute regeln die Zusammenarbeit in publizistischen Angelegenheiten (im Un-
terschied zu betriebswirtschaftlichen, finanziellen oder kaufminnischen Angelegenheiten)
und betreffen vorrangig Fragen der grundlegenden Richtung des Mediums (§ 25 Abs. 4 Me-
dienG). Festgelegt werden kénnen Informations-, Anhérungs- und Vorschlagsrechte zu
Personalfragen und zur Annahme oder Ablehnung von Beitrigen. Auch die Form der
Streitschlichtung kann geregelt werden. Dazu etwa Konkal, in: Berka/Heindl/Hohne/Kou-
kal (Hrsg.), § 5 MedienG, Rn. 5 ff. mwN.

43 Innere Pressefreiheit bedeutet die Unabhingigkeit einer Redaktion gegentiber dem eigenen
Verleger. Insbesondere miissen sich Journalist/inn/en auf ein Redaktionsstatut berufen
konnen, wenn journalistische Beitrige moglichen Interessen des Verlegers zuwiderlaufen.

44 Art. 10 EMRK gewihrleistet die Kommunikationsfreiheit; diese umfasst die Meinungs-
auflerungsfreiheit, die Informationsfreiheit sowie die Medienfreiheit (Freiheit der Presse
und des Rundfunks). Siehe etwa Grabenwarter/Pabel, §23, Rn. 1 mwN.

45 Zur Kontrollfunktion der Massenmedien Palmstorfer, in: Berka/Grabenwarter/Holoubek
(Hrsg.), S. 44 1.

46 Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns I, S. 385 1.
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Gelingen sei gar unwahrscheinlich (so Niklas Lubmann)*” oder hochstens Zufall (so
Osmo Wiio).*8

Gerichte sind Streitentscheider. Der Entscheidung des Gerichts vorgelagert ist ein
im Detail geregeltes Gerichtsverfahren, in dem alle Standpunkte vorgetragen, angehort
und beurteilt werden kénnen, mit Uberpriifungsinstanzen. Am Ende dieses Verfah-
rens steht eine Einzelfallentscheidung.

II. Massenmedien sind wirtschaftlich verankert,
Gerichte sind verfassungsrechtlich verankert

Medienunternehmen sind Wirtschaftsbetriebe und damit konomische Institutionen.
Massenmedien sind bei ihren Eigentiimern oder in thren Kundenmirkten wirtschaft-
lich verankert. Produkte der Medienunternehmen wollen und miissen verkauft wer-
den. Siefinanzierensich zu weiten Teileniber Leser/Horer/Seher/innen sowie Werbe-
Auftraggeber und sind damit von diesen ihren Kund/inn/en wirtschaftlich abhingig.

Gerichte sind - grundsitzlich — wirtschaftlich unabhingig. Sie sind verfassungs-
rechtlich und politisch in der Staatsstruktur verankert. Sie finanzieren sich aus Zu-
wendungen des Staats, der sich wiederum tiber Gerichtsgebiihren und andere Steuern
und Abgaben finanziert. Trotz der Staatszuwendungen bestehen keine wirtschaftli-
chen Abhingigkeiten zu den anderen Staatsorganen. Trotz Gerichtsgebiihren beste-
hen keine wirtschaftlichen Abhingigkeiten zu den Verfahrensparteien. Politische Ab-
hingigkeiten konnen sich aus den Bestellungsmechanismen und aus einem Missbrauch
der wirtschaftlichen Abhingigkeit zum Staat ergeben.*

III. Unabhingigkeit der Massenmedien, Unabhingigkeit der Gerichte

Grundlage fiir die Wahrnehmung der jeweiligen Kontrollfunktion durch Massenme-
dien und Gerichte ist deren Unabhingigkeit. Die Unabhingigkeit dieser Institutionen
kann insbesondere durch korruptes Verhalten der beteiligten Personen ge- oder gar
zerstort werden. Korruptionsthemen sind nicht Gegenstand dieser Studie.
Medienunternehmen sind unabhingig, wenn sie wirtschaftlich und politisch frei
agieren konnen. Die Pressefreiheit ist in Osterreich in Art. 13 StGG*°und in Deutsch-

47 Lubmann, S. 118: ,Aus den gleichen Griinden konnen an das Verstehen der Kommunika-
tion keine hohen Anspriiche gestellt werden. Anspriiche konnen zwar hochgetrieben wer-
den, erfordern dann aber ausdifferenzierte Sonderdiskurse. Normalerweise werden auch
Ambivalenzen und Missverstindnisse mitgefiihrt, solange sie die Kommunikation nicht
blockieren; ja Verstehen ist praktisch immer ein Missverstehen ohne Verstehen des ,Miss*.“

48 Burkart, infoEuropa 2015/1, S. 6.

49 So kann die Justiz finanziell ausgetrocknet werden.

50 Art. 13 StGG: ,Jedermann hat das Recht, durch Wort, Schrift, Druck oder durch bildliche
Darstellung seine Meinung innerhalb der gesetzlichen Schranken frei zu duflern. Die Presse
darf weder unter Censur gestellt, noch durch das Concessions-System beschrankt werden.
Administrative Postverbote finden auf inlindische Druckschriften keine Anwendung.“ Da-
zu etwa Berka, in: Berka/Heindl/Hohne/Koukal (Hrsg.), Priambel MedienG, Rn. 7 ff.
mwN.
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land in Art. 5 Abs. 1S.2 Var. 1 GG geregelt. Journalist/inn/en sind grundsitzlich an
die journalistische Ausrichtung des Medienunternehmens gebunden. Thnen steht je-
doch eine Gesinnungsfreiheit (innere Pressefreiheit) zu, die in Osterreich im Journa-
listengesetz®? und in Deutschland — wenn iiberhaupt - tarifvertraglich geregelt ist.>?
Bei Massenmedien konnen sich Abhingigkeiten (i) aus der Eigentiimerstruktur, (ii)
aus der Abhingigkeit von 6ffentlichen Geldern (etwa aus staatlicher oder 6ffentlicher
Werbung oder aus staatlichen Beihilfen) und (iii) aus marktverzerrenden Situationen
oder Mafinahmen ergeben. Selbst wenn kein formaler Einfluss ausgetibt wird, fiihren
derartige Strukturen typischerweise zu erhohter Selbstzensur und voreingenommener
Berichterstattung. Ist ein Medium vom Wohlwollen bestimmter Interessengruppen
oder Kundinnen abhingig, kann es eine (unabhingige) Kontrollfunktion tber diese
politischen oder wirtschaftlichen Gruppierungen nicht (mehr) wahrnehmen.>*

Die Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Gerichte beruhen auf einer Ver-
kntipfung mehrerer Faktoren. Es sind dies der Modus der Bestellung der Richter/
innen samt Dauer ihrer Amtstitigkeit, die interne und externe Weisungsfreiheit, eine

fehlende parlamentarische Verantwortlichkeit sowie die finanzielle Unabhingig-
keit.>

IV. Vielfalt der Massenmedien,
Einzelzustindigkeit und Einzelentscheidungen der Gerichte

Die Kontrollfunktion der Massenmedien wird durch deren Vielfalt erreicht. Vielfalt ist
ebenfalls Voraussetzung fiir eine optimierte Kommunikation zwischen Politik und Ge-
sellschaftund den Diskurs, der durch Medien vermittelt wird. Die Chance auf Vielfaltan
offentlich prasenten Stimmen erhoht sich mit der Anzahl unabhingiger, miteinander
konkurrierender Medienunternehmen. Das erhoht iiberdies die Chance, dass ein Jour-
nalist—stellvertretend fiir einen interessierten Biirger und dessen Meinung —einen Bei-
trag zum Gelingen der Verstindigung in der Gesellschaft leistet. Damit ist es dem Staat
auferlegt, durch gesetzliche Mafinahmen einen vielfiltigen Meinungsmarkt zu ermog-
lichen. Die Pressefreiheitund die Rundfunkfreiheit verfolgen dieses Ziel. Fiir die Presse
gilt die Vielzahl vorhandener Massenmedien verschiedener Ausrichtung als Garant ei-
nes pluralistischen Meinungsmarktes. So bestehenim Bereich des Kartellrechts fiir Me-

51 Art.5 Abs.1S.2 Var. 1 GG: ,,(1) (...) Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstat-
tung durch Rundfunk und Film werden gewihrleistet. Eine Zensur findet nicht statt. (...)
(2) Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, den
gesetzlichen Bestimmungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der personlichen
Ehre.“ Dazu etwa Fechner, S. 241 ff.

52 Gem. §11 Abs.1 JournalistenG kann eine Journalistin, wenn ihr nach dem Wechsel der
bisherig eingehaltenen politischen Richtung die Fortsetzung ihrer Titigkeit ohne Anderung
ihrer Gesinnung nicht zugemutet werden kann, innerhalb eines Monates, nachdem sie von
dem Wechsel der politischen Richtung Kenntnis erlangt haben musste, fristlos kiindigen.

53 Zu einfachgesetzlichen Unabhingigkeitsgarantien Palmstorfer, in: Berka/Grabenwarter/
Holoubek (Hrsg.), S. 51 ff.

54 Dies wird auch mit dem Begriff ,,Capture umschrieben.

55 Siehe etwa Gamper, S. 182 mwN.
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dienunternehmen besondere Schwellenregelungen fiir Beteiligungen.’® Dies beugt
einer zu starken Verflechtung von Medienunternehmen und einer damit verbundenen
Gleichschaltung verschiedener Medien vor. Im 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk ge-
schieht dies durch die pluralistische Zusammensetzung der Rundfunkorgane aus Ver-
tretern reprasentativer gesellschaftlicher Gruppen, so dass die Meinungsvielfalt dort
durch Reprisentation in den Organen gewahrleistet ist.>”

Demgegentiber ist die Kontrollfunktion der Gerichtsbarkeit durch gesetzlich be-
stimmte Zustindigkeiten der Gerichte geprigt. Entscheidungen der Gerichte sind
Einzelscheidungen. Aufgrund der Streitentscheidungsfunktion im Einzelfall wire
eine Vielzahl von zustindigen Gerichten kontraproduktiv. Straffe Zustindigkeitsre-
geln sollen miteinander konkurrierende Gerichte vermeiden.

D. Die Kernmerkmale der Kontrolle durch Massenmedien und
der Kontrolle durch die Gerichtsbarkeit

Diese strukturellen Unterschiede der Kontrollfunktionen, der strukturellen Veran-
kerungen, der Arten der Unabhingigkeit sowie der Zustindigkeiten fiihren zu grund-
legend unterschiedlichen Merkmalen der Kontrolle der beiden Gewalten. Im Folgen-
den werden die wesentlichen Unterschiede in der Ausiibung der Kontrolle dargelegt:
Journalistische Beitrage sind Diskursbeitrage, gerichtliche Entscheidungen sind
rechtsverbindlich. Journalist/inn/en verifizieren Informationen, Gerichte ermitteln
Sachverhalte. Massenmedien verkaufen ,Geschichten®, Gerichte erlassen Urteile.
Massenmedien sind aktuell, die ,Miihlen der Justiz“ mahlen langsam. Vor Gerichten
gilt die Unschuldsvermutung, Massenmedien suchen Schuldige. Die Massenmedien
haben einen kurzen, Gerichte einen sehr langen institutionellen Zeithorizont.

I. Journalistische Diskursbeitrige vs. rechtsverbindliche Gerichtsentscheidungen

Die Vielfalt journalistischer Beitrage fithrt zu einer publizistischen Konkurrenz von
Meinungen, zu einem publizistischen Wettbewerb. Die journalistischen Beitrage sind

56 InO: Fiir Medienzusammenschliisse gelten (im Ergebnis) drastisch herabgesetzte Schwellen
(§§ 8und 9 KartG); Medienzusammenschliisse sind auch dann zu untersagen, wenn zu erwar-
ten ist, dass durch den Zusammenschluss die Medienvielfalt beeintrachtigt wird (§ 13 Abs. 1
KartG); dazu Urlesberger, in: Petsche/Urlesberger/Vartian (Hrsg.), §§ 8, 9 und 13 mwN.
Siehe fir D §§ 35 Abs.2S.2,§36 Abs. 1S.2 Nr. 3, §38 Abs. 3 GWB.

57 In O: Das Prinzip der pluralistischen Reprisentation wird durch die Einrichtung des Stif-
tungsrates als oberstes Leitungsorgan des ORF umgesetzt (§§ 20 und 21 ORF-G). Der Stif-
tungsratbestehtaus 35 Mitgliedern, die von der Bundesregierung unter Berticksichtigung des
Stirkeverhiltnisses der politischen Parteien im Nationalrat unter Bedachtnahme auf deren
Vorschlige (6 Mitglieder),vonden Bundeslindern (9 Mitglieder), von der Bundesregierung (9
Mitglieder), vom Publikumsrat (6 Mitglieder) und schliefllich vom Zentralbetriebsrat des
OREF (5 Mitglieder) bestellt werden und dadurch die wesentlichen politischen und gesell-
schaftlichen Krifteim Bund und inden Lindern abbilden sollen. Dazu etwa Berka, Das Recht
der Massenmedien, S. 143 f. mwN. Zur Lage in D: Fechner, S. 389 ff. mwN.

58 Dazu etwa Ballon, in: Fasching/Konecny (Hrsg.), Vor §§ 27aff. JN mwN.
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Diskussionsbeitrage, die ihre Wirkung ausschliefflich durch die Akzeptanz in der Ge-
sellschaftund bei der Staatsfiihrung entfalten. Uber die allgemeinen Wirkungen hinaus,
die AufRerungen von Personen entfalten kénnen, bestehen keine weiteren Wirkungen
von journalistischen Beitragen. Dies schlieflt freilich nicht aus, dass durch— wahre oder
falsche, regelkonforme oder missbrauchliche—journalistische Beitrige eine viel breitere
Wirkung entfaltet werden kann, als durch die Aussage einer Einzelperson, und dies zu—
im Positiven und im Negativen — eskalierenden Ergebnissen fiihrt.

In der Gerichtsbarkeit sind Entscheidungen rechtsverbindlich und haben Rechts-
kraft.5 Sie sind zwangsweise durchsetzbar. Uberdies besteht je nach Rechtssystem
eine rechtliche oder eine aulerrechtliche Bindungswirkung fiir Gerichte in ihrer zu-
kiinftigen Entscheidungsfindung (Prizedenzfall). In Rechtssystemen, die auf Com-
mon Law beruhen, miissen untergeordnete Gerichte unter Beachtung des stare deci-
sis-Prinzips die Entscheidung in dhnlich gelagerten Fillen so anwenden, wie sie das
Ubergeordnete Gericht vorgibt.®® Dies wirkt unmittelbar bindend auf das Verhalten
von Biirgern. In Rechtssystemen, die auf kodifiziertem Recht basieren, haben Grund-
satzentscheidungen Uber den einzelnen Fall hinaus keine rechtliche, direkt bindende
Wirkung. Die Rechtssetzung steht dort allein der Gesetzgebung zu; Richter/innen
sollen in ithrer Unabhingigkeit nicht eingeschrinkt werden. In der Rechtspraxis be-
achten Gerichte die Vorjudikatur und insbesondere Grundsatzentscheidungen ande-
rer Gerichte dennoch bei der Auslegung von Gesetzen, insbesondere um das Gebot
der Rechtssicherheit nicht zu verletzen.

IL. Journalistische Verifizierung vs. gerichtsprozessuale Sachverhaltsermittlung

Journalistischen Beitragen und Urteilen ist gemeinsam, dass sie auf Wissen ,,aus zwei-
ter Hand“ beruhen. Journalist/inn/en sind in der Regel und Richter/innen sind immer
auf Informationen Dritter angewiesen: Sie erleben das Geschehen (etwa Erdbeben,
Terroranschlige, Verhandlungen zum Brexit) typischerweise nicht selbst. Sie ermit-
teln die Tatsachen auf der Grundlage von Mitteilungen von (unmittelbar) beteiligten
Personen (die aus einstiirzenden Hiusern geflohen, einem Terroranschlag entkom-
men oder im Brexit-Team mitverhandelt haben), von Dokumenten (etwa Pressemit-
teilungen, von Mitteilungen auf sozialen Medien), von Meinungen von Sachverstin-
digen oder von Lokalaugenscheinen.

Journalist/inn/en selektieren, interpretieren und kommentieren diese Informatio-
nen®! (Informationsverarbeitung).> Die Kommunikationswissenschaft bezeichnet
dies als ,Medienwirklichkeit“ als einer zweiten, zusitzlichen Wirklichkeit, die ,,kon-
struiert wird.®?

59 Zur Rechtskraft etwa Klicka, in: Fasching/Konecny (Hrsg.), Vor §§ 411 ZPO mwN.

60 Etwa Black's Law Dictionary, 2019, Stare decisis mwN; Gamper, S. 186.

61 Siche Habermas, Faktizitit und Geltung, S. 455.

62 Die ,,Wirklichkeit“, die wir tiber mediale Berichterstattung erfahren, besteht so im Grunde
aus der Vermittlung von Mitteilungen. Oftmals sind es Informationen anderer Journalist/
inn/en oder der Korrespondent/inn/en vor Ort, die weitervermittelt werden.

63 Burkart, infoEuropa 2015/1, S. 6.
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Auch Richter/innen selektieren und wiirdigen die erhobenen Beweise. In der Ju-
risprudenz ist es das Ergebnis des Beweisverfahrens, das den Sachverhalt determiniert.
Das relevante Rechtsgebiet nennt sich — anglo-amerikanisch — ,, Evidence®.%*

Fir Journalist/inn/en gilt die journalistische Sorgfaltspflicht.®® Informationen miis-
sen sachgerecht recherchiert werden, mit folgenden Mindestanforderungen: Die Zu-
verlissigkeit von Informationsquellen ist zu prifen. Die Basisinformationen sind zu
verifizieren. Der von der Berichterstattung betroffenen Personen ist Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben (was in Ausnahmefallen unterbleiben kann). Es miissen hin-
reichende Griinde vorliegen, eine Behauptung fiir wahr zu halten, eine fiir blof wahr-
scheinlich gehaltene Behauptung geniigt nicht.

Bei Gerichterfolgt die Tatsachenfeststellung im Rahmen eines formellen Beweisver-
fahrens.®® Gerichte ermitteln die Tatsachen (Fakten) im Rahmen des Gerichtsverfah-
rens (Beweisverfahrens). Dieses dient dazu, aus Beweismitteln (Zeugen, Sachverstin-
digen, Urkunden und Lokalaugenschein) einen Sachverhalt (Tatbestand) zu ermitteln.
Dieser Sachverhalt (Tatbestand) enthilt jene Tatsachen, die in der Folge der gerichtli-
chen Entscheidung zugrundliegen. Verfassungsrechtlich vorgegeben ist der Anspruch
jeder Person auf rechtliches Gehor vor Gericht (andiatur et altera pars).®” Das bedeutet
im Kern, dass Aussagen der streitenden Parteien nicht bloff gehort, sondern inhaltlich
gewtlirdigt, durch Beweismittel unterlegt und bei der Urteilsfindung mit berticksichtigt
werden mussen. Der Anspruch auf rechtliches Geh6r und damit verbunden eine ange-
messene prozessuale Einbindung und Berticksichtigung der vorgebrachten Beweise ist
ein wesentliches Element verfassungsrechtlicher Rechtsstaatlichkeit.

IIL. ,,Geschichte® vs. Urteil

Auf Basis der auf ihre jeweilige Weise gewonnenen Tatsachen (Fakten, Sachverhalt)
verfolgen Massenmedien und Gerichte unterschiedliche Ziele. Und sie behandeln
Tatsachen (Fakten) auf unterschiedliche Weise.

64 Etwa Black's Law Dictionary, 2019, Evidence, mwN.

65 Sieist in O in §29 MedienG geregelt und nach objektiven Kriterien zu bestimmen. Dabei
seilaut OGH ,,von der Mafifigur eines verantwortungsvollen, gewissenhaften, verstandigen,
sach- und fachkundigen Journalisten auszugehen, der sorgfiltige Recherchen anstellt und
dabei dem Grundsatz ,audiatur et altera pars’ — welchem in der Regel durch Einholung einer
Stellungnahme des Betroffenen zu entsprechen ist — Rechnung tragt.“ (15 Os 125/08h; 15
Os 126/08f; 15 Os 127/08b, MR 2009, 124). Dazu etwa Heindl, in: Berka/Heindl/Hohne/
Koukal (Hrsg.), § 29, Rn. 17 mwN.

66 DasBeweisverfahrenistder zentrale Verfahrensabschnittjedes gerichtlichen Verfahrens und
dient der Ermittlung des fiir die Entscheidung relevanten Sachverhalts durch die Aufnahme
von Beweismitteln. Dazu etwa Rechberger, in: Fasching/Konecny (Hrsg.), Vor §§ 266 ZPO
mwN.

67 InO:Art6 EMRK, dariiber hinaus einfachgesetzlich geregelt, etwa Berka, Verfassungsrecht,
Rn. 1603 ff.;in D: Art. 103 Abs. 1 Grundgesetz (GG) hatals subjektives Rechtin Deutschland
erhebliche praktische Bedeutung. Die Versagung rechtlichen Gehors wird neben Art. 3 Abs. 1
GG (allgemeines Gleichbehandlungsgebot) am hiufigsten in Verfassungsbeschwerden ge-
nanntund stehtbeierfolgreichen Beschwerdenanerster Stelle, vgl. Schultze-Fielitz,in: Dreier
(Hrsg.), Art. 103 Abs. 1, Rn. 15 mwN.

24 ZEuS 1/2021


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2021-1-11
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Kontrolle durch Massenmedien, Kontrolle durch Gerichtsbarkeit

Journalist/inn/en formen aus Tatsachen (Fakten) eine Geschichte (Story). Es gilt die
journalistische Sorgfaltspflicht.®® An der Veroffentlichung eines journalistischen Bei-
trags muss ein iiberwiegendes Interesse der Offentlichkeit bestehen, d.h. die Informa-
tion muss objektiv betrachtet ,Nachrichtenwert® haben und nicht bloff der Befriedi-
gung der Sensationslust dienen. Der hochstpersonliche Lebensbereich darf nicht
verletzt werden. Zwischen Tatsachen (Fakten) und einer Geschichte bestehen jedoch
grofle Unterschiede. Journalistische Beitrige (insbesondere Schlagzeilen) sind haufig
dazubestimmt,emotionaleReaktionenauszulosen. Die Geschichte (dieSchlagzeile, der
Titel oderdie Uberschrift), dieiiber Geschehnisse erzihltwird, wird dramatisiert, in eine
bestimmte Richtung charakterisiert, auf Personen zugeschnitten oder emotionalisiert®’
(Unterhaltung verkauft sich besser als Information). Ziel ist es, Aufmerksamkeit zu er-
langen (etwa Klicks oder Umsitze zu generieren). Auf Grundlage derselben Tatsachen
konnen hiufig gegensitzliche Geschichten geschrieben werden. Dies kann zu einem
Mangelan Vertrauenin Massenmedienund Medienunternehmen,aberauchinstaatliche
Institutionen, sowie zu einer allgemeinen Polarisierung der Gesellschaft fiihren.”®

Massenmedien inszenieren Geschehnisse, Gerichte sind dazu bestimmt, Gescheh-
nisse rational, nach Mafigabe des geltenden Rechts aufzuarbeiten. Gerichte wenden
das geltende Recht an und formulieren ein Urteil, das einer Uberpriifung der Ober-
instanzen oder bei Hochstgerichten im rechtswissenschaftlichen Diskurs standhalten
soll. Uberdies bilden Urteile rechtliche oder faktische Prijudize.

IV. Aktualitit der Massenmedien vs. ,Miihlen der Justiz“

Die Zeitspannen zwischen einem Ereignis und einem journalistischen Beitrag einer-
seits und einem Gerichtsurteil andererseits unterscheiden sich grundlegend.
Massenmedien sind durch Aktualitit gepragt. Aktualitit ist deren wesentliches
Merkmal.”! Aktualitit bedeutet eine zeitnahe Berichterstattung und Weitergabe der
Nachrichten durch Veroffentlichung im jeweiligen Medium. Moglichst aktuelle jour-
nalistische Beitrage zu verdffentlichen, bestimmt die Arbeiten in Redaktionen. Un-
terschieden wird zwischen latenter Aktualitdt (etwa bei gegenwirtigen Themen wie
Klimawandel) und manifester Aktualitit (etwa bei zeitpunktbezogenen Ereignissen
wie Wahlen oder Katastrophen). Tagesmedien berichten tagesaktuell. Bei Medien mit
lingeren zeitlichen Abstinden zwischen den Ausgaben (Zeitschriften und Wochen-
zeitungen) bedeutet Aktualitit die Aufarbeitung und Dokumentation der Ereignisse
innerhalb dieses Zeitraums. Dort liegt der Schwerpunkt auf der Hintergrundbericht-
erstattung zu aktuellen Themen und das Bearbeiten aktueller Themenbereiche.
Dagegen mahlen die Miihlen der Justiz langsam. Gerichtsbarkeit steht im Span-
nungsfeld zwischen der Garantie des rechtlichen Gehdérs, eines effektiven Rechts-

68 Siehe etwa Heindl, in: Berka/Heindl/Hohne/Koukal (Hrsg.), § 29 MedeinG, Rn. 8 ff. mwN.

69 Dazu etwa Bonfadelli, Medien und Gesellschaft im Wandel, Bundeszentrale fiir politische
Bildung, mwN, abrufbar unter: https://www.bpb.de/gesellschaft/medien/medienpolitik/2
36435/medien-und-gesellschaft-im-wandel?p=0 (11.1.2021).

70 Zur reichweitengetriebenen Boulevardisierung siehe etwa Imbof, in: Berka/Grabenwarter/
Holoubek (Hrsg.), S. 3.

71 Dazu etwa Saxer, S. 177 1., 4321.
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schutzes und der richterlichen Unabhingigkeit andererseits. Die richterliche Unab-
hiangigkeit bezieht sich neben der Entscheidung tiber die Sache selbst auch auf alle
vorbereitenden Mafinahmen einschliefflich der Termingebung und der Reihenfolge,
in der anhingige Klagen behandelt werden. Die Uberpriifbarkeit des Verfahrens muss
gewihrleistet sein. Die zahlreichen Faktoren, insbesondere die vorgegebene Zustin-
digkeit, die Zahl der gerichtsanhingigen Fille, die Komplexitit eines Verfahrens, eine
Einbindung von Sachverstindigen, sowie Instanzenziige beeinflussen direkt die Zeit-
spanne zwischen dem Ereignis und dem (abschlieffenden) Gerichtsurteil.

V. ,Schuld-Vermutung® vs. Unschuldsvermutung

Im Rechtssystem gilt — als ein verfassungsrechtliches Grundprinzip — die Unschulds-
vermutung. Dies istin Art. 11 Abs. 1 der Allgemeinen Erklirung der Menschenrechte
der Vereinten Nationen von 1948 universell anerkannt.”? In den Lindern des Euro-
parats wird der Grundsatz der Unschuldsvermutung von Art. 6 Abs.2 EMRK ge-
wihrleistet: ,Jede Person, die einer Straftat angeklagt ist, gilt bis zum gesetzlichen
Beweis ihrer Schuld als unschuldig.“”?

Inwieweit die Unschuldsvermutung tiber das Strafverfahren hinaus auch eine Aus-
strahlungswirkung fiir die Massenmedien hat, die tiber Straftaten oder Strafverfahren
berichten, ist im Einzelnen strittig und wird von Land zu Land unterschiedlich ge-
handhabt. In Osterreich haben Medien bei ihren Berichten die Unschuldsvermutung
zu wahren (§ 7b MedienG).”* In Deutschland gilt — auflergesetzlich — der Grundsatz
der Unschuldsvermutung auch fiir die Massenmedien; die Berichterstattung iber Er-
mittlungsverfahren, Strafverfahren und sonstige formliche Verfahren missen frei von
Vorurteilen erfolgen (Z 13 des Pressekodex”).

72 Allgemeine Erklirung der Menschenrechte der Vereinten Nationen, Resolution 217 A (III)
der Generalversammlung vom 10.12.1948, UNYB (1948-49). Dazu etwa Charlesworth, in:
Wolfrum (Hrsg.), S. 535.

73 Art. 6 Abs. 2 EMRK; dazu Grabenwarter/Pabel, § 24, Rn. 138 ff. mwN.

74 BeiZuwiderhandeln besteht ein Schadenersatzanspruch gegen den Medieninhaber. Ob eine
Vorverurteilung vorliegt, ist anhand einer Gesamtbetrachtung eines journalistischen Bei-
trags zu beurteilen. Auf formale Distanzierungen (etwa ,,Es gilt die Unschuldsvermutung®)
kommt es nicht an. Eine am Rande eines journalistischen Beitrags gedufierte formale Dis-
tanzierung andert nichts an einer Vorverurteilung, ,,denn gerade die Leser einer Boulevard-
zeitung sind es gewohnt, diesen Hinweis im Zusammenhang mit einem behaupteten straf-
baren Verhalten zu lesen, und zwar nicht selten dort, wo der Verfasser damit eher das
Gegenteil aussagen will.“ (OGH 4 Ob 64/10f, ecolex 2010/439).

75 Der durch den Deutschen Presserat erarbeitete Pressekodex ist eine berufsethische Verhal-
tensregel. Siehe etwa Schlsiter, S. 161; BGH 11.12.2012, VI ZR 315/10: , Erforderlich ist ein
Mindestbestand an Beweistatsachen, die fiir den Wahrheitsgehalt der Information sprechen
und ihr damit erst ' Offentlichkeitswert' verleihen. Die Darstellung darf keine Vorverurteilung
des Betroffenen enthalten, also durch eine prijudizierende Darstellung den unzutreffenden
Eindruck erwecken, der Betroffene sei der ihm vorgeworfenen Handlung bereits tiberfiihrt.
Auchistvor der Veroffentlichung regelmafig eine Stellungnahme des Betroffenen einzuholen.
Schlieflich muss es sich um einen Vorgang von gravierendem Gewicht handeln, dessen Mit-
teilung durch ein Informationsbediirfnis der Allgemeinheit gerechtfertigt ist“; dazu Gorz von
Olenhusen, MR 2013/3, S. 119 mwN; siche auch Rezke, S. 83 ff. mwN.
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Im Ergebnis sind Massenmedien (blof}) den Gerichten vorbehaltene strafrechtliche
Bewertungen im Sinne der Losung einer Tat- oder Schuldfrage verwehrt. Dies hindert
jedoch nicht, dass Massenmedien Personen, die einer Tat verdichtig sind, oder Be-
schuldigte wihrend der gesamten Dauer oder wihrend eines Teils des gerichtlichen
Verfahrens als Titer darstellen. Dies indiziert typischerweise eine ,,Schuld“ der be-
troffenen Personen und ist beim Medienkonsumenten hiufig Anlass fur die Vermu-
tung einer Schuld.”® Diese faktische Schuld-Vermutung, verursacht durch Massen-
medien (oder soziale Medien), ist nur schwer widerlegbar. Betroffene Personen
konnen sich dagegen hiufig nicht ausreichend zur Wehr setzen. Fast immer liegt ein
Ungleichgewicht zwischen dem journalistischen Beitrag und der Moglichkeit der
Rechtfertigung der betroffenen Personen vor. So kommen betroffene Personen oft-

76 Als Beispiel, ein kurzes Drama in vier Akten, das die Kernmerkmale und ihre praktische
Wirkung plastisch darstellt. Das Zusammenspiel liuft hiufig gemif folgendem Plot ab (in-
spiriert von Kurt W. Zimmermann, Die Weltwoche, 2/2007, 19, Medien — Gegenseitiges
Aufheizen): 1. Akt: Der Rausch der Journalisten; 2. Akt: Der Ubermut der Staatsanwilte;
3. Akt: Die kalte Dusche der Richter; 4. Akt: Die mediale Justizschelte.

1. Akt: Der Rausch der Journalisten: Wenn Wirtschaftsaffiren um Prominente hochkochen,
wie zuletzt in Osterreich bei der Casino AG oder in Deutschland im Fall des Porsche-Chefs
Wiedeking, setzt in den Medien jeweils eine geradezu rauschhafte Kampagne der Vorver-
urteilung ein. «Kriminell» seien die Verantwortlichen. Zugleich rufen die Journalisten laut
nach der Justiz, die nun «mit aller Hirte» gegen die Bosewichte vorzugehen habe. ,,Stimpfe®
seien trockenzulegen. Usw.

2. Akt: Der Ubermut der Staatsanwilte: Im aufgeheizten Klima erliegen nun oft die Staats-
anwalte dem Mediendruck. Teilweise werden sie selbst zu Medienstars. Applaus der Medien
bekommen sie auch bei moglichst scharf formulierten Anklageschriften. Sie erinnern sich
an den Fall Kirch: die Staatsanwilte meinten, die Deutsche Bank habe Kirch zerschlagen
wollen, um anschlieflend ein gewinnbringendes Rekonstruierungsmandat von ihm zu be-
kommen. Breuer war der Falschaussage bezichtigt worden, weil er dieser These wider-
sprach. Da wurde die Funktion des Vorstandsvorsitzenden nicht nur als Makel, sondern gar
als "strafschirfendes" Merkmal bezeichnet. Als die Suppe diinn wurde, stellte die Staatsan-
waltschaft auf ihrer Jagd nach irgendeinem Beweis Antrige, noch einmal die DB-Biiros in
Frankfurt durchsuchen zu lassen. Die Gerichte verwehrten dies.

3. Akt: Die kalte Dusche der Richter: Der Medienhype steht oft in krassem Gegensatz zu
den Fihigkeiten der Staatsanwilte. So wurden Breuer, Ackermann und Fitschen freige-
sprochen, nachdem ihn die Medien gelyncht hatten und die Staatsanwaltschaft in der Presse
von ,,Alles Lugenmarchen!“ fantasierte. Deutlich wurde der Vorsitzende der 5. Strafkammer
des Landgerichts Miinchen I, Peter Noll, im DB-Strafprozess: Strafrichter miissten von der
sogenannten Nullhypothese ausgehen. Das heifle: Eine Aussage sei so lange richtig, bis sie
widerlegt werden konne. Das Gericht miisse die Beweise, die vorgelegt werden, erst einmal
im Lichte vermuteter Unschuld ansehen. Auch im Porsche-Prozess sprach der BGH Wie-
deking mit deutlichen Worten frei. An den Vorwiirfen gegen die Angeklagten sei nichts
dran: "Nichts — weder vorne noch hinten und auch in der Mitte nicht." Das Gericht zer-
pfliickte jedes einzelne Argument der Staatsanwilte, mit dem sie in dem Prozess um die
angebliche Verschleierung geheimer Pline zur Ubernahme von VW zu punkten geglaubt
hatten.

4. Akt: Die mediale Justizschelte: Nachdem die Vorverurteilung der Medien nicht in ent-
sprechende Urteile der Richter gemtindet hat, ziehen die Journalisten jeweils die logische
Konsequenz und attackieren die Justiz: Die Gesetze sind ungentigend, die Justiz ist morsch.
Das ist freilich nicht immer so. Im Nachgang zum Deutsche-Bank-Prozess und zum Ver-
fahren gegen den fritheren Porsche-Chef Wiedeking titelte Der Spiegel: ,Mit missionari-
schem Eifer”. Die Ankliger verkimpften sich.
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mals in die Position, gegeniiber dem Medium ihre Unschuld darlegen zu miissen, was
im Ergebnis zu einer Umkehr der gesamten oder eines Teils der Beweislast fithrt. Dies
trotz Einhaltung aller journalistischen Sorgfaltspflichten durch das Massenmedium.

VI. Institutionelle Zeithorizonte

Aus der Sicht der institutionellen Strukturen unterliegen Entscheidungen von Staats-
organen, Geschiftsleuten, Richter/inne/n und Journalist/inn/en unterschiedlichen
Zeithorizonten. Fiir Staatsorgane sind politische Zyklen relevant, also die nichsten
politischen Wahlen. Geschiftsleute richten ihre Entscheidungen nach wirtschaftlichen
und berichtstechnischen Zyklen sowie nach Businessplianen aus. Diese institutionellen
Zeithorizonte prigen die Zeitpunkte, zu denen hin Entscheidungen optimiert werden.
Staatsorgane optimieren ihre Entscheidungen zeitlich hin zu den nichsten Wahlen
(also je nach Situation bis zu 5 Jahre). Geschiftsleute optimieren thre Mafinahmen,
um am Ende des Wirtschaftsjahrs einen Gewinn darstellen und plangemif} den Busi-
nessplan erfiillen zu konnen (also je nach Situation bis zu 1 Jahr oder bis zu 4 oder 5
Jahre).

Demgegeniiber sind die institutionellen Zeithorizonte von Journalist/inn/en und
Richter/inne/n nicht von Planungen, wirtschaftlichen Berichtspflichten oder politi-
schen Wahlen abhingig.

Medienunternehmen unterliegen ebenfalls wirtschaftlichen Berichtspflichten und
Planungen. Fiir Journalist/inn/en Ubersetzt sich dies in die Perspektive, in jeder Aus-
gabe auflagenrelevante journalistische Beitriage zu leisten. Im Ergebnis fuhrt dies dazu,
dass journalistische Beitrige aus der Sicht eines sehr kurzen Zeithorizonts optimiert
werden. Esist die Periodizitit des jeweiligen Mediums mafgebend. Der institutionelle
Zeithorizont von Journalist/inn/en richtet sich nach der Erscheinungsfrequenz des
Mediums. Bei einer Tageszeitung betrigt der Zeithorizont einen Tag. Bei einer Mo-
natszeitung einen Monat. Bei einer wochentlichen Radiosendung eine Woche.

Der institutionelle Zeithorizont von Richter/inne/n liegt weit iiber das hinaus. Eine
richterliche Entscheidung wirkt grundsitzlich iber einen lingeren Zeitraum. Zum
einen ist sie die Einzelfallentscheidung, die direkte Auswirkungen auf die Verfah-
rensparteien hat. Zum anderen bildet die richterliche Entscheidung entweder als
rechtlich bindendes Prijudiz oder als faktisch mafigebende Vorjudikatur Wirkung
gleichsam ,in die Ewigkeit“. Richterliche Entscheidungen, die lange Zeit zurticklie-
gen, werden regelmiflig als Referenz herangezogen. Richterliche Entscheidungen, die
heute getroffen werden, konnen noch in Jahrzehnten mafigebend sein. Ein Gericht,
insbesondere ein Hochstgericht muss Urteile so fillen, damit sie tiber lange Zeit Wir-
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kung entfalten. Was hingegen ein Massenmedium vor einem Jahr veroffentlicht hat,
verhallt meist.””

E. Ausblick

Die Kontrollfunktion der Gerichtsbarkeit und die Kontrollfunktion der Massenme-
dien bieten fiir die allgemeine Staatslehre ein breites Spektrum an Untersuchungsge-
genstinden. Diese Studie bietet blof} einen ersten Abriss und Ausgangspunkt fiir tie-
fergreifende Analysen. Die hier herausgearbeiteten strukturellen Grundlagen der
beiden Kontrollfunktionen sowie die Kernmerkmale der beiden Kontrollen sind An-
niherungen zum Thema, jedoch keine abschliefende systematische Darstellung. Wei-
tere zentrale Themen konnten hier nicht behandelt werden, etwa die Funktion der
sozialen Medien, die Kontrolle der Massenmedien durch die Gerichtsbarkeit, die
Kontrolle der Gerichtsbarkeit durch die Massenmedien, das Zusammenspiel der Kon-
trolle der Gerichte und der Massenmedien (etwa Gerichtsverfahren und Medienbe-
einflussung) oder die Kontrolle der Gerichte durch die Rechtswissenschaft.
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