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Die Frage, ob Facebook ein Medium sei, wird zwar trak-
tiert, aber nicht wirklich beantwortet. Zudem bleibt v6l-
lig unklar, warum das Haftungsprivileg des Art. 28 StGB
im vorliegenden Zusammenhang nicht gilt, obwohl
Facebook ein Medium zu sein scheint.
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I. Eine Ehrverletzung
auf «Facebook»

Manchmal hat man den Eindruck, das Bundesgericht
ziindet zuerst eine Nebelpetarde, irrt sodann im eigenen
Nebel umher, und wenn der sich verzogen hat, steht es
wieder am Anfang. Vorliegend sind Ausgangs- und End-
punkt der Begriff des «Mediums» im Strafrecht.

Versuchen wir, den Sachverhalt aus dem wieder einmal
unendlich wortreich ausgefallenen Entscheid zusam-
menzufassen: Der Nutzer «Indyvegan» verbreitete iiber
die sogenannte «Social-Media-Plattform» Facebook
durchaus unfreundliche Bemerkungen iiber den Ver-
einsprisidenten B und den von ihm gefiihrten Verein C.
Die Einzelheiten sind ginzlich belanglos, die Vorwiirfe
lassen sich dahingehend zusammenfassen, dass B nazis-
tisches, rassistisches und antisemitisches Gedankengut
verbreitet habe, dafiir gar wiederholt bestraft worden
seiund entsprechend der Verein in die gleiche Kategorie
gehore. Und eigentlich geht es darum, dass die Veran-
stalter eines bestimmten Ereignisses sich nicht von B
und C distanziert haben, sondern sie an eben jene Ver-
anstaltung Y zugelassen hétten, die doch sonst so viele
andere, gdnzlich redliche Teilnehmer aufweise. Diese
Meldung des «Indyvegan» konnte von einer unbestimm-
ten Vielzahl von Leuten gelesen, kommentiert und wei-
terverbreitet werden —nur ging es gar nicht darum.

Es ging vielmehr um den A: Er verfasste auf demselben
«sozialen Mediumy, also der Plattform «Facebook», die
schon «Indyvegan» gedient hatte, einen (in der Sache
zustimmenden) Kommentar zu dem, was Letzterer ge-
sagt hatte, und verwies sodann auf dessen Text durch
einen Link.

Der Rechtsstreit drehte sich darum, ob dadurch der A
die Ehre von B und C verletzt habe.

II. Ist das Medienstrafrecht auf
«Facebook» anwendbar?

Dieser hochst einfache Sachverhalt wird nun unnétig
verkompliziert, weil die Verteidigung des A im Strafpro-
zess auf den Gedanken verfiel, das Medienstrafrecht fiir
anwendbar zu halten. Dies wiederum wiirde heissen:
«Facebook» ist ein Medium, und man miisste erwarten,
dass das Bundesgericht fiir diese — neue — Erkenntnis
auch eine Begriindung liefert. Nur wird die Hauptfrage,
ob «Facebook» ein Medium sei, tatsdchlich gar nicht be-
antwortet. Und sie wire ohnehin mit den von mir in Zu-
sammenhang mit «Twitter» entwickelten Uberlegungen

zuverneinen:! Die Plattformen der sogenannten «Social
Media» sind keine Medien im strafrechtlichen Sinn, und
schon gar nicht kann man das Gegenteil (und damit die
Anwendbarkeit des Medienstrafrechts) in der Weise be-
griinden, wie es das Bundesgericht vorliegend versucht.

ITI. Das geltende Medienstrafrecht

Machen wir einen kurzen Zwischenhalt: Das Medien-
strafrecht beschrankt sich auf ein paar wenige, wenn
auch fiir die Medien und Medienschaffenden wichtige
Bestimmungen. Da ist zundchst dasin Art.17 Abs. 3 BV2
verankerte «Redaktionsgeheimnis», das sich auf Geset-
zesebene in einer vollig unnotigen Doppelnorm nieder-
schldgt: Praktisch wortgleich enthalten ndmlich das
Strafgesetzbuch3 (Art. 28a) und die Strafprozessord-
nung (Art. 172) die Bestimmung, dass Medienschaffen-
deiiber ihre Quellen keine Aussagen als Zeugen machen
miissten (jeweils Abs. 1). Dieser Quellenschutz soll erlau-
ben, dass Dritte sich vertrauensvoll an die Medien wen-
den konnen, damit diese auf Missstinde hinweisen bzw.
tiber die Berichterstattung auf deren Beseitigung hin-
wirken kénnen. Waren die Medienschaffenden gezwun-
gen, wie jedermann als Zeuge zu erkldren, wer ihnen
was berichtet hat, woher sie vertrauliche Unterlagen etc.
bekommen haben, konnten die Medien die ihnen zuge-
dachte Rolle des «6ffentlichen Wachhundes» gar nicht
wirksam spielen. Zu diesem von einer reichen Strassbur-
ger Rechtsprechung zu Art. 10 EMRKS etablierten Grund-
satz gibt es zwei wichtige Ausnahmen: Zum einen kann
sich kein Medienschaffender, der selbst angeklagt ist,
darauf berufen. Denn der Quellenschutz dient dem
Schutz Dritter und enthebt den Medienschaffenden der
Zeugnispflicht, nimmt ihm aber nicht die «Last» ab, sich
allenfalls durch eigene Beweisfithrung von einem Vor-
wurfzu entlasten, insbesondere den Entlastungsbeweis
im Ehrverletzungsverfahren zu fiihren. Und die andere
Ausnahme sind die sogenannten «Katalogtaten»: Das ist
die Liste der schweren Delikte, bei denen der Quellen-
schutz nicht gilt, die Ausnahmebestimmung also ausser
Kraft gesetzt wird und deshalb wieder die Zeugnispflicht

1 MATTHIAS SCHWAIBOLD, Warum «Twitter» kein Medium im Sinne
des Strafrechts ist, sui generis 2017, S. 113 ff. — Ich werde auch vor-
liegend keine «positive» Definition des Mediums liefern kdnnen;
was aber erneut nicht hindert, ein bestimmtes «Medium» zumin-
dest als keines im Sinne des Strafrechts zu erkennen, und dies zu
begriinden.

2 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).

3 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB;
SR 311.0).

4 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Straf-
prozessordnung, StPO; SR 312.0).

5 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten, abgeschlossen in Rom am 4. November 1950 (EMRK; SR 0.101).
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gilt (Art. 28a StGB und 172 StPO, je Abs.2). Schliesslich
besteht das Medienstrafrecht aus einer letzten, hier re-
levanten Bestimmung: Wird eine strafbare Handlung
durch Veréffentlichung in einem Medium begangen und
erschopft sie sich in dieser Veroffentlichung, ist der Au-
tor allein strafbar und niemand sonst (Art.28 Abs.1
StGB). Damit werden die allgemeinen Regeln iiber Mit-
tdterschaft und Teilnahme ausser Kraft gesetzt und nur
sehr unvollkommen in den Sonderbestimmungen von
Art.28 Abs.2bis 4 bzw. dem Art. 322bis StGB wieder ein-
gefangen. A beriefsich auf die Bestimmung des Abs.1in
der Meinung, er entgehe damit einer Strafbarkeit, weil
er ja nur auf den Text des «Indyvegan» verwiesen habe
und nichts Relevantes dariiber hinaus verbreitet habe
als dessen Ansicht. Zudem habe er auf dessen Original-
text verlinkt.

IV. Getiimmel in der Sackgasse

Damit wurde die Frage nach einer Ehrverletzung zu einer
Frage des Medienstrafrechts, und wenn man sich ein-
mal auf diesen Irrtum eingelassen hat, war ein Entkom-
men natiirlich schwierig: Jetzt verlagerte sich die Dis-
kussion pl6tzlich darauf, ob die von A und «Indyvegan»
gleichermassen benutzte Plattform «Facebook» ein Me-
dium sei. Ohne Medium kein Medienstrafrecht —dieser
einfachen Uberlegung stimme sogar ich zu.

Der ganze Aufwand, der sowohl vom Berner Oberge-
richt wie dann vor allem vom Bundesgericht beziiglich
dieser Frage getrieben wird, war vollig unnétig. Nicht
nur, weil das Ergebnis auch ohne ihn dasselbe gewesen
ist, wie man am Ende sieht, sondern vor allem deshalb,
weil er den Blick auf die Bestimmung verdeckt, die fiir
den Ausgang bzw. Fortgang des Verfahrens allein mass-
geblich ist, ndmlich Art. 173 Ziffer 1 Abs. 2 StGB. Dieser
stellt die Weiterverbreitung einer Ehrverletzung der ur-
spriinglichen Ehrverletzung gleich. Dass solche Weiter-
verbreitung vorliegt, kann nicht zweifelhaft sein, und
dass in dem Falle dieselben Regeln iiber den Entlas-
tungsbeweis gelten, auch nicht. Darauf komme ich am
Schluss zu sprechen, gleich wie das Bundesgericht, das
den Fall an das Berner Obergericht zuriickschickt.6

V. Ein verkiirzter Problembeschrieb

Warum aber der ganze Umweg {iber das Medienstraf-
recht genommen wird und dabei vieles, das nicht rich-
tig sein kann, erértert wird, bleibt ein Rétsel, um dessen

6 Urteildes Bundesgerichts 6B_440/2019 vom 18. November 2020 (zur
Publikation vorgesehen).

Losung es vorliegend nicht geht. Ich mochte vielmehr
aufzeigen, warum der Weg ein Irrweg, zumindest aber
ein Holzweg ist.

Den «Fehler» prasentiert geradezu auf dem Silbertablett
die Erwigung 5.4. Die ist so kurz, dass man sie vollstdn-
dig zitieren kann: «Zunichst setzt Art. 28 StGB voraus,
dass die strafbare Handlung <in einem Medium» began-
gen wird.» Das ist nun eine wesentliche, und wie mir
scheint unzuléssige Verkiirzung: Es geht nimlich nicht
einfach um «die strafbare Handlung», sondern darum,
dass die strafbare Handlung «durch Veroffentlichung
in einem Medium» begangen wird, wie in Art. 28 StGB
ebenso klar steht. Relevant ist die Tatmodalitit «Verof-
fentlichung» einerseits, der Ort der «Veroffentlichung»
andererseits, nimlich «in einem Medium». Man kann
beides nicht voneinander trennen, aber das eine folgt
nicht aus dem andern. Eine Unterscheidung zwischen
«Herstellung und Verbreitung» einerseits und «Verof-
fentlichung» andererseits trifft dagegen der zum alten
Art.27 StGB ergangene BGE 128 1V 53 (dazu unten).

VI. Was ist (k)ein «Medium»
im Sinne des Medienstrafrechts?

Das Bundesgericht zeichnet sodann in Erw. 5.4.1. und
5.4.2.in zutreffender Weise die Bedeutung und Entwick-
lung von Art. 28 StGB und der im wesentlichen Punkt
inhaltsgleichen Vorgdangernorm (des urspriinglichen
Art.27 StGB)nach. Und weist daraufhin, dass die Reform
von 1998 das Ziel verfolgte, von der «Druckerpresse»
wegzukommen und den Medienbegriff auf die schon da-
mals nicht mehr neuen, audiovisuellen Medien (Radio
und Fernsehen) zu erstrecken, ohne ihn darauf zu be-
schrdnken. Die Ausdehnung auf die «<neuen Kommuni-
kationsmittel», so die Botschaft, entsprangin erster Linie
einem technischen Verstindnis.?

Die neueste Lehre geht deshalb, vom Bundesgericht
zitiert, von einem «weiten Medienbegriff» aus.8 Dem

7 DasBundesgericht verweistin Erw. 5.4.2. auf BBI19961V 525, S. 549
Ziff.211.11.

8 Z.B. STEFAN TRECHSEL / MARC JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, in:
Trechsel/Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxis-
kommentar, 3. Aufl., Ziirich 2017, N 3 zu Art. 28 StGB: «Wihrend frii-
her das Privileg auf mit dem «Mittel der Druckerpresse> begangene
Straftaten beschrankt war, gentigt heute irgendein <Medium» [Her-
vorhebung im Original]». Weitgehend WOLFGANG WOHLERS, in:
Wohlers/Godenzi/Schlegel (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetz-
buch, Handkommentar, 4. Aufl., Bern 2020, N2 zu Art. 28 StGB:
«Unter einem Medium [Hervorhebung im Original] ist, im Einklang
mit Art.17 BV, jedes Mittel zu verstehen, durch das ein gedanklicher
oder bildlicher Inhalt einem grésseren, durch persoénliche Bezie-
hungen nicht verbundenen Kreis von Personen zugianglich gemacht
werden kann (BGE1281V 65f), also neben allen Arten von Druck-
schriften in jeder Form der Vervielféltigung auch Radio und Fern-
sehen, Filme, Ton- und Videoaufnahmen sowie die elektronischen
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schloss und schliesse ich mich erneut an. Wenn die (ibrige
Lehre auch die sog. «Social Media» als Medien anerkennt,
scheineich der einzige zu sein, der diese Auffassung nicht
teilt (vgl. die Literaturhinweise in Erw. 5.4.2.). Und daran
ist mit Nachdruck festzuhalten: Die «Social Media» sind
kein Medium im Sinne des Medienstrafrechts.

VII. Die bundesgerichtliche
Exegese zum massgeblichen
Medienbegriff, Teil 1

DasBundesgericht verwendet in Erw. 5.4.3. dreizehn Sit-
ze mit zahlreichen Literaturhinweisen auf den Medien-
begriff des Art. 28 StGB. Ihm ist beziiglich seiner vielfalti-
gen Uberlegungen nur teilweise zuzustimmen, und ganz
schlecht bestellt ist es um die Qualitit oder Kohirenz
derselben. Auch wenn es den Leser nachfolgend etwas
anstrengt, mochte ich den Text Satz fiir Satz durchgehen:

Satz1: «Aus dem offenen Wortlaut (Medium; imédia;
amezzo di comunicazione sociale)) wie auch aus der Bot-
schaft (BB11996 549: gesamtmediale Betrachtungsweise
im Sinne von aArt. 55 BV9) ergibt sich, dass Art. 28 StGB
nicht nur sdmtliche Kommunikationstrdger (Zeitungen,
Zeitschriften, Radio, Fernsehen usw.) sondern auch Kom-
munikationsmittel (Video, Teletext, Videotext, E-Mail, In-
ternet usw.) erfassen soll.»

Netzwerke mit Einschluss des Internets (BGE741V131; BGE781V128;
BGE 821V 80 =Pra.1956 Nr.151; vgl. auch Urteil des Bezirksgerichts
Ziirich vom 26.Januar 2016, GG150250, E. 4.3 ff = FP 2017, 290 mit
Anm. Roth: Twitter als Medium). Zweifelhaft ist die Einordnung
von Netzwerken, die eine Individualkommunikation erméglichen,
wie z.B. die Netze der Mobiltelefonie (bejahend Urteil des Oberge-
richts des Kantons Ziirich, SB060649, E. 5.1 = FP2008, 271 m. krit.
Anm. Riklin). In dieser Weise muss die Veroffentlichungtatsiachlich
stattgefunden haben, wenn Abs. 1 eingreifen soll (BGE 1251V 183 f).
Keine Rolle spielt, welchen Interessen sie diente (BGE771V193f;
BGE 1171V 366).» Zu weitgehend dann aber ANDREAS DONATSCH, in:
Donatsch/Heimgartner/Isenring/Maurer/Riesen-Kupper/Weder
(Hrsg.), StGB/JStG-Kommentar, 20. Aufl., Ziirich 2018, N2 zu Art. 28
StGB: «Als Medien gelten nicht nur das Fernsehen, das Radio sowie
die Presse, sondern alle Kommunikationsmittel. Erfasst werden
demnach iiberdies alle Arten von Druckschriften (Blatt, Brief, Bii-
cher, Flugblitter, Plakate, Prospekte, Kataloge etc.), Gemélde, Foto,
Film, Kassette, DVD, Videos, der Memory-Stick, die elektronische
Textiibertragung (Teletext, Videotex, CD-ROM), die telefonische
Toniibertragung (Festnetz-, Mobil-, Internet-Telefonie), Mailing-Lis-
ten, Newsgroups, der Chat, das Web-Streaming (Ton- oder Bild-
libertragung via Web) und das World Wide Web. Der Begriff des
Mediums ist in einem weiten Sinne zu verstehen (BGE 1281V 65).»
Dass das «Internet» ein Medium im Sinne des Strafgesetzbuches sei,
ist eine gewiss liberschiessende und daher nicht zutreffende Ver-
allgemeinerung; wie hier auch FRANZ ZELLER, in: Niggli/Wiprach-
tiger (Hrsg.), Strafrecht, Basler Kommentar, 4. Aufl., Basel 2019,
N49 zu Art. 28. Im gleichen Sinne geht zu weit die N14 zu Art. 28 im
Commentaire Romand von ROTH/MOREILLON, wihrend der Petit
Commentaire von DUPUIS ET AL. in seiner N4 zu Art. 28 StGB unent-
schieden bleibt. —Dass «Facebook» ein solches Medium sei, wird
zudem von keinem der sechs Kommentare ausdriicklich gesagt,
auch nicht von ZELLER, der «Facebook» als einziger explizit in sei-
nen Noten 52a und 118a benennt.

9 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
29.Mai 1874 (aBV; SR 101).

Satz2: «Dieoffene Formulierungist aufdas Bestreben des
Gesetzgebers zuriickzufiihren, die Medienlandschaft in
ihrer gesamten Vielfalt zu erfassen (BBl11996 526 ff.; Proto-
koll der Sitzung der Kommission fiir Rechtsfragen des
Stdnderats vom 14./15. Mai 1997, S. 3f.; AB1997S573f.;
AB1997N389f.).»

Zweifeln begegnet schon der Satz1, wonach der weite
Medienbegriff nicht nur «<Kommunikationstriger», son-
dern auch die «kKommunikationsmittel» umfassen soll.
Und nicht etwa einige, sondern «sdmtliche». Die Unter-
scheidung und die Zuteilung gewisser Erscheinungs-
formen unter die beiden vorgenannten Kategorien ist
durchaus fraglich: So sollen «Zeitungen, Zeitschriften,
Radio, Fernsehen usw.» Kommunikationstriger sein;
dagegen seien «Video, Teletext, Videotext, E-Mail, Inter-
net usw.» Kommunikationsmittel.1® Damit fiihrt man
unerklirt einen neuen Begriff ein — die «<Kommunika-
tion». Und aus dieser Gesamtheit wird in Satz 2 die «Me-
dienlandschaft in ihrer ganzen Vielfalt». Also sind Me-
dien, Kommunikationstriager, Kommunikationsmittel
nur Teile eines grosseren Ganzen, ohne dass wir erfah-
ren wiirden, ob und gegebenenfalls was esin dieser «Me-
dienlandschaft» noch anderes gibe. Denn weder die
«Medien» noch die «<Medienlandschaft» werden ohne
zusdtzliche Erkldrung — eine solche fehlt aber —dadurch
erfassbar, dass man Medien plotzlich in «Kommunika-
tionstriager» und «KKommunikationsmittel» aufteilt und
aus unbestritten «klassischen» Medien wie den gedruck-
ten und audiovisuellen die dem Gesetz fremde Kategorie
der «<Kommunikationstriger» bildet. Jedenfalls wire zu
erklaren —was ebenso unterbleibt —, warum ein «Video»
lediglich ein «<Kommunikationsmittel» sein soll. Spinnen
wir den Gedanken kurz fort: Auch der Brief, das Telefon
und der lingst verschwundene Telegraf bzw. das Tele-
gramm sind zugleich «Kommunikationsmittel» wie
«Kommunikationstriger», gleich wie das Buch, ohne
dass sie alle vom Bundesgericht auch nur erwdhnt wiir-
den oder man in der Vergangenheit auf die Idee gekom-
men wire, auf sie das «Medienstrafrecht» anzuwenden.

Satz3: «Freilich konnte der Gesetzgeber damals —an der
Schwelle zum Informationszeitalter — nicht voraussehen,
dass sich die Grenze zwischen Produzenten- und Konsu-
mentenrolle bei der medialen Kommunikation in gewissen
Bereichen nicht mehr leichthin ziehen Idsst.»

Der Rechtshistoriker weiss 1dngst, dass noch kein Gesetz-
geber die Zukunft gekannt hat und sein Werk immer von
der Zeit und ihren Werken iiberlagert wird; das ist im

10 Diese Kategorisierung lisst sich insbesondere nicht mit der Bot-
schaft des Bundesrats, BBI19961V 525, S. 549 begriinden, die zwi-
schen «Druckschriften» (zu welchen sie namentlich Zeitungen und
Zeitschriften zdhlte) und «elektronischer Textiibertragung = elek-
tronischer Textkommunikation» (zu welchen Teletext und Video-
text gezdhlt wurden) unterschied.
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Medienstrafrecht nicht anders, aber fiir das Strafrecht
wegen des gegeniiber den meisten anderen Rechtsgebie-
ten strengeren Gesetzesvorbehalts und des Analogiever-
bots vielleicht noch wichtiger. Indessen kommen «Pro-
duzent» und «Konsument», bzw. die jeweilige «Rolle»
weder im Gesetz vor noch hat sich der Gesetzgeber damit
einldsslich befasst. Aber wir haben schonim dritten Satz
die nachste, nicht eingefiihrte Kategorie, ndmlich zwei
gemdss Wortsinn eigentlich antagonistische «Rolleny,
die sich nichtklar abgrenzen liessen. Und wir stossen auf
die «mediale Kommunikation», ohne dass wir mit die-
sem wiederum neuen Begriff etwas anfangen konnen:
Geht es dabeijetzt um Medien oder um Kommunikation,
und was ist die «mediale» Kommunikation im Unter-
schied zu welchen anderen Arten der Kommunikation?

Satz4: «SCHWARZENEGGER weist zutreffend darauf hin,
dass heutejede Person auf eine <Produktionsstditte fiir Me-
dienverdffentlichungen> zuriickgreifen kann (SCHWAR-
ZENEGGER, Anwendungsbereich, a.a.O., S. 171; vgl. auch
Eidg. Justiz- und Polizeide partement, Bericht der Exper-
tenkommission «Netzwerkkriminalitdt), 2003, S. 62f.;
Rechtliche Basis fiir Social Media: Erneute Standortbe-
stimmung, Nachfolgebericht des Bundesrates zum Postu-
latsbericht Amherd 11.3912 «Rechtliche Basis fiir Social
Media> vom 10. Mai 2017, S. 7ff.).»

Nahtlos geht das Bundesgericht aus Satz 3 mit Satz4 zum
nichsten Gedanken iiber, den es aus einer Veroffentli-
chung von CHRISTIAN SCHWARZENEGGER iibernimmt:
Es seien nicht nur die Grenzen von «Produzenten- und
Konsumentenrolle» nicht mehr so leicht zu ziehen,
ebenso konne jeder auf eine «Produktionsstitte fiir Me-
dienveréffentlichungen zugreifen». Aber wozu diese Be-
trachtung? Es geht ndmlich in diesem Satz, wiederum
uneingefiihrt, um «Medienveréffentlichungen» und de-
ren Herstellung. Selbst wenn wir annehmen wollten,
Sitze 3 und 4 seienrichtig, fiihren sie doch nur weiter in
die Irre: Wie sind «Medienveroffentlichungen» denn von
den «Kommunikationstrigern» und/oder den «<Kommu-
nikationsmitteln» zu unterscheiden? Was ist jetzt fiir
den strafrechtlichen Begriff des «Mediums» eigentlich
konstitutiv und was nicht? Die Produktionsstitte, die
Medienveroffentlichung, die Rollen, die Kommunikati-
onstriger oder die Kommunikationsmittel? Die Frage
wird weder aufgeworfen noch beantwortet, aber sie er-
gibt sich meines Erachtens zwingend, wenn die bundes-
gerichtliche Darlegung konsistent sein soll. Was sie in-
dessen nicht ist.

Denn iibergangslos folgt die nichste Uberlegung:
Satz5: «Dass der Gesetzgeber Art. 28 StGB auf Formen

direkter Kommunikation ausdehnen wollte, liisst sich den
Materialien nicht entnehmen und widersprdche der ratio

legis (kritisch auch ZELLER, a.a.O., N. 44 zu Art. 28 StGB;
SCHWAIBOLD, a.a.O., S. 116 ff.; WOHLERS, a.a.O., N.2 zu
Art. 28 StGB).»

Diese Ansicht trifft zu, wenn auch nicht deshalb, weil sie
neben zwei weiteren Autoren auch mir zugebilligt wird. 11
Sie hat auch gar nichts mit der Frage von Produzenten-
oder Konsumentenrolle und allen anderen in den vier
Sitzen zuvor gefallenen Begriffen zu tun. Wenn aber die
«direkte Kommunikation» etwas anderes sein soll als
der strafrechtliche Medienbegriff, so haben wir mit die-
sem Satz zumindest ein negatives Abgrenzungskriteri-
um entdeckt: Direkte Kommunikation ist jedenfalls
nicht «Medium», umgekehrt muss «Medium» etwas
sein, was nicht «direkte Kommunikation» ist. Daraufist
zuriickzukommen.

Das Bundesgericht fahrt, ohne sich dabei aufzuhalten,
mit einer doppelten Behauptung fort:

Satz6: «Umgekehrt konnen Social Media nicht als blosse
Form der Individualkommunikation bezeichnet werden
(so aber SCHWAIBOLD, a.a.O., S. 126 f.).»

Es widerspricht damit der (angeblich nur von mir) ver-
tretenen Ansicht, ohne allerdings eine Begriindung zu
liefern.12 Zudem habe ich es in dieser Weise gar nicht
formuliert, man findet bei mir keinen Satz, der lauten
wiirde, «Social Media sind lediglich Formen der Indivi-
dualkommunikation» oder dhnlich. Ich gebe allerdings
zu: Als blosse Zusammenfassung meiner Ansicht iiber
Plattformen wie Twitter (zu der ich mich gedussert hat-
te) oder Facebook wiirde ich den Satz tatsichlich gelten
lassen. Wichtig an dem Satz ist indessen nur, dass er ei-
nen weiteren Begriff einfiihrt —ndmlich die «Individual-
kommunikation». Wie sie indessen in den Begriffswald
der fiinf vorangehenden Sitze einzugliedern wire, er-
fahren wir dann auch nicht.

Denn das Bundesgericht gelangt iibergangslos zur
nichsten Ausschluss-Uberlegung:

Satz7: «Auch ldsst sich die Anwendbarkeit von Art. 28
StGB nicht generell auf jene Berufskategorien (Redakto-
ren, Verleger, Drucker) beschrdinken, wie sie in der friihe-
ren Gesetzesfassung privilegiert wurden (so aber Franz
Riklin, Kaskadenhaftung — quo vadis?, Medialex 2000
S.206).»

11 Das Bundesgericht bezieht sich auf meinen in Fn. 1 erwéihnten Bei-
tragin suigeneris 2017, S. 113ff.

12 Dabeistimmt mir FRANZ ZELLERin N 44 zu Art. 28 im BSK StGB aus-
driicklich unter Hinweis auf den genannten Beitrag zu, indem er die
Ausdehnung des Medienbegriffs auf Formen der direkten Kommu-
nikation ablehnt.
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Meine (angebliche) Behauptung aus Satz6 hat zwar
nichts mit der (zumal fiir die Vergangenheit zutreffen-
den) des hochgeachteten Kollegen RIKLIN zu tun, aber
gemeinsam trifft uns das Verdikt aus Lausanne:

Satz8: «Beide Ansdtze greifen zu kurz.»

Nun, ich habe mich (angeblich) iber die Individualkom-
munikation gedussert, FRANZ RIKLIN {iber bestimmte
Berufsgruppen. Worin genau unser «Zu-kurz-Greifen»
bestanden hat, wird nicht erldutert und erschliesst sich
zumindest mir nur in Bezug auf Riklin: Er hatte auf die
Beteiligten an klassischen Druckmedien Bezug genom-
men, was in einem Aufsatz aus 2000 niemandem zum
Vorwurfgereichen kann, wenn es um den Medienbegriff
geht. Dass es bei den «sozialen Medien» modernsten Zu-
schnitts keine Drucker und eigentlich auch keine Verle-
ger gibt, Redaktoren schon gar nicht —ausser man wiir-
de damit jeden Verfasser eines Textes bezeichnen wol-
len —macht Riklins Ansatz nicht einfach irrelevant oder
auch nur «zu kurz».13

Satz9: «Denn das Medienprivileg gilt fiir alle Personen,
die an der Herstellung oder Verbreitung eines Mediener-
zeugnisses mitwirken.»

Das ist abstrakt gesehen sicher richtig, nur im Kontext
dieser Erwigung weder logisch noch zwingend, denn
wir wissen noch immer nicht, was das «Medienerzeug-
nis» mit dem Begriff «Medium», der allein im Gesetz
steht, zu tun hat, und noch weniger wissen wir, was die
nun neu und unerklirt eingefiihrten «Medienerzeugnis-
se» sind: Sind sie Synonym fiir die zuvor erwihnten
«Kommunikationstriger» oder die «Medienveroffentli-
chungen» aus CHRISTIAN SCHWARZENEGGERS «Produk-
tionsstitten»? Oder sind Medien und Medienerzeugnisse
schlicht dasselbe? Das Bundesgericht sagt es uns nicht.

Stattdessen fihrt es, bezogen auf die von ihm genannten
Berufskategorien, fort:

Satz10: «Siemiissen —anders als beim «periodisch erschei-
nenden Medium» nach Art. 28a Abs. 1 StGB oder beim Me-
dienunternehmen» nach Art. 322 Abs. 1 StGB — nicht Teil
eines Medienunternehmens sein (BGE128 1V 53 E. 5e <par-
tie d’'une entreprise de media; Zeller, a.a.O., N. 47 zu
Art. 28 StGB; Trechsel/Jean-Richard, a.a.O., N. 3zu Art. 28
StGB; a.A. Riklin, Kaskadenhaftung, a.a.O.S. 206; Schwar-
zenegger, Anwendungsbereich, a.a.O., S. 187).»

13 Vollig zutreffend deshalb FRANZ ZELLER (Fn. 7), N24 zu Art. 28 StGB:
Es «lassen sich die Abldaufe und Zustindigkeiten bei Verdoffentli-
chungen durch die herkdmmliche Druckerpresse nur bedingt auf
heutige Publikationen in der Online-Welt iibertragen (...).»; dhnlich
sodann erneutin N44.

Damit wird, ohne dass es vertieft wiirde, eine weitere
Unterscheidung eingefiihrt: Dass es nimlich zwischen
Art.28 und Art. 28a Abs. 1 StGB einen relevanten Unter-
schied gibe: Der Quellenschutzist offenbar enger zu ver-
stehen (weil auf «periodische Medien» beschrankt) als
die ausschliessliche Haftbarkeit des Autors. Aber wasist
daraus fiir den Medienbegriff des Art. 28 abzuleiten? Je-
denfalls nichts, was das Bundesgericht erkliren wiirde.

Denn es fihrt bei seiner rein «personalen» Uberlegung
aus Satz9 und 10 mit Satz11 fort:

Satz11: «Diesist historisch zu begriinden.»

Diese «historische Begriindung» fillt dann aber gar kurz
aus:

Satz12: «Dennbereits aArt. 27 Abs. 2StGB (in Kraftab 1. Ja-
nuar1942; AS 54 757) regelte ausdriicklich die Verantwort-
lichkeit bei «nicht periodischen Druckschriften», nament-
lich die Publikation eines Inserats im Anzeigeteil einer
Zeitung durch Aussenstehende (BB119181V 11; Carl Lud-
wig, Schweizerisches Presserecht, 1964, S. 156 f.).»

Diese Behauptung ist so nicht zutreffend, denn der Ver-
fasser des Bundesgerichtsurteils hat offenbar nicht den
Originaltext desalten Art. 27 Abs. 2 StGB gelesen, der kei-
neswegs vom Inserat handelt, dasin diesem Absatz 2 gar
nicht vorkommt: Der handelt vielmehr in seinem deut-
schen Text von den «nicht periodischen Druckschrif-
ten», franzosisch im Singular dem «imprimé non pério-
dique». Diese bilden den Gegensatzzu dem, was in Abs. 1
als «Presserzeugnis» der «Druckerpresse» entsprungen
war, franzoésisch «par la voie de la presse» zu einer «pu-
blication» fithrte. Und wie regelte Abs. 2 die Verantwort-
lichkeit? Indem im Fall der nichtperiodischen Publika-
tion gleich wiein Abs. 1der Autor haftet; er haftet gemiss
Abs. 2 nur dann nicht, wenn er nicht gefunden wird oder
die Veréffentlichung ohne sein Wissen, gar gegen seinen
Willen erfolgte; dann haften an seiner Stelle der Heraus-
geber oder, wenn auch der nicht auffindbar ist, gar der
Drucker anstelle des Autors. Vergleichbar dannin Abs. 3
die Regelung, die inhaltlich an den Abs.1 anschliesst,
und erstin Abs. 4 die Regelung iiber die Inserate. Mithin
haftete nach dem urspriinglichen Gesetzeswortlaut im-
mer der (bekannte) Autor bzw. Einsender. Aber fiir die
Definition des modernen, fiir das geltende Strafrecht
massgeblichen Medienbegriffs ist doch damit {iberhaupt
nichts gewonnen: Aus der Haftungsordnung folgt doch
nichts fiir deren Voraussetzung, das «Mediumn», sondern
dieses ist umgekehrt Voraussetzung fiir die Haftungs-
ordnung, eben die Privilegierung von Teilnehmern.

Schon gar nicht 1asst sich der Schlusssatz damit recht-
fertigen oder wenigstens verkniipfen:
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Satz13: «Insofernsollen alle Personeniiber die Presse bzw.
heuteiiber ein Medium> ihre Meinung in der Offentlichkeit
moglichst wirksam zur Geltung bringen konnen.»

Die Haftungsfrage hat doch nichts damit zu tun, obman
«Meinungen» und diese auch noch «wirksam» zur Gel-
tungbringt, sondern ob man etwas in besonderer Weise
veroffentlicht —ndmlich «in einem Mediumb». Die verfas-
sungs- und menschenrechtlich garantierte Meinungs-
freiheit bezieht sich nicht darauf, ob eine «Meinung»
(oder was auch immer) tiber ein Medium oder ein Nicht-
medium gedussert wird. Die einzige Folge des Art. 28
StGB ist—seine Anwendbarkeit vorausgesetzt! —, dass
eine Ausserungsmodalitiit allenfalls bestimmte Hand-
lungen ausser Strafe stellt. Zudem stellt der Satz des Bun-
desgerichts den Regelungsgehalt von Art. 28 StGB noch
auf den Kopf: Wer seine Meinung in einem Medium adus-
sert, ist Autor und deshalb dafiir haftbar; das darin ent-
haltene Privileg gilt nicht dem Autor, sondern seinen
allenfalls vorhandenen Helfern.

Wir haben esin der Erw. 5.4.3. mit einer leider typischen
Artder Begriindung zu tun: 13 Sitze, die durch keinerlei
roten Faden verbunden sind, von Thema zu Thema
springen, zwar Belegstellen anfiihren, aber nicht erkla-
ren, was zu erkldren ist: Wie ist der Medienbegriff des
Art. 28 StGB zu verstehen, vor allem: Was unterscheidet
«Medien» von «kKommunikation»? Wir erfahren es nicht.

VIII. Die bundesgerichtliche
Exegese zum massgeblichen
Medienbegriff, Teil 2

Diese durchaus unbefriedigende Form der Argumenta-
tion setzt sich dannin Erw. 5.4.4. fort, die den «sozialen
Medien» gewidmet ist. Daraus ist zundchst nur wichtig
Satz3: «Die Weite des Medienbegriffs fiihrt allerdings
nicht dazu, Social Media gemeinhin als <Medium> zu
qualifizieren.» Versuchen wir, diesen Satz3 mit dem
Satz 6 aus der Erw. 5.4.3. unter einen Hut zu bringen:
Einerseits seien sie nicht blosse Formen der Individual-
kommunikation, hiess es dort und gegen meine Ansicht.
Andererseits sind sie nicht «gemeinhin» Medium. Ja was
sind sie dann bzw. was ist ein Medium? Die Antwort
bleibt nattirlich aus. Soziale Medien sind also auch, aber
nicht nur (wie von mir behauptet!) Formen der Indivi-
dualkommunikation, sie sind unter Umstinden, aber
eben nicht von vorneherein («gemeinhin») Medium.
Also kénnen sie beides sein. Wichtig wire aber doch zu
wissen, ob sie jetzt Medien sind oder nicht. Statt einer
klaren Antwort kommt mit Satz 4 die fatale Formel, die
eigentlich ersatzlos an die Stelle der gesamten Erwigun-
gens5.4.1bis 5.4.4. hitte treten kdnnen: «Vielmehr ergibt
sich die konkrete Anwendbarkeit von Art.28 StGB im

Einzelfall aus dem Erfordernis, dass das Medienerzeug-
nis der Offentlichkeit zuginglich gemacht wird.» Lassen
wir die beckmesserische Bemerkung stehen, dass «Me-
dium» und «<Medienerzeugnis» an dieser Stelle einfach
gleichgesetzt werden. Und halten wir fest, dass es plotz-
lich und ohne jede argumentative Vorankiindigung auf
die «Offentlichkeit» der Mitteilung ankommt. Nur noch-
mals: Veroffentlicht wird auch ein Buch, und «veroffent-
licht» ist auch eine Ehrverletzung, die in einer Volksver-
sammlung erfolgt. Wir haben also fiir den Medienbegriff
nichts gewonnen, schon gar nicht in Bezug auf «Social
Media». Wir erfahren einzig, dass die Anwendbarkeit
des Art. 28 StGB ein Medienerzeugnis und eine Veréffent-
lichung voraussetze. Das fithrt uns aber an den Anfang
zuriick, ohne dass wir eine Antwort bekommen hitten.
Vermutlich liegt in dieser Art der Argumentation eine
Tautologie vor, aber ich lasse das offen. Sie ist, und das
lasse ich nicht offen, in h6chstem Masse unbefriedigend.

IX. Verwechslung von Ursache
und Folge

Erw.5.5. schwenkt dann zu einem weiteren Problem:
der «fiir das Medium typischen Herstellungs- und Ver-
breitungskette». Die ist deshalb von Belang, weil die An-
wendbarkeit von Art. 28 StGB zu einer Privilegierung
derer fiihrt, die in dieser «Kette» stehen, ohne Autor zu
sein—denn sie haften nicht, nur der Autor. Allerdings
haben wir auch hier ein logisches Problem: Die Frage
nach der «Kette» stellt sich doch nur, wenn zuvor die
Frage nach dem «Medium» positiv beantwortet worden
wire, also feststeht, dass es liberhaupt einen Anwen-
dungsfall von Art. 28 StGB gibt. Der ldsst sich nicht aus
der Existenz einer «Kette» ableiten, sondern bildet die
Voraussetzung dafiir, bei einem «Kettenmitglied», umes
so zu formulieren, die Frage nach der Haftung (oder
eben Nichthaftung) beantworten zu konnen. Fehlt esam
«Mediump, stellt sich die Frage gar nicht, weil es dann
allein auf die Frage einer (Mit-)Tdterschaft ankommt,
sich die Problematik einer «Privilegierung» von vorne
herein nicht stellen kann. Das Bundesgericht beruft
sich auf zwei Entscheidungen. Der &ltere von beiden,
BGE 861V 145, enthilt folgende grundsétzlich weittra-
gende Erw. 1: «Art. 27 StGB schliesst, wenn der Verfasser
eines ehrenriihrigen Zeitungsartikels bekannt ist, die
Bestrafung der nicht im Druckereigewerbe tétigen Per-
sonen, die nach den allgemeinen Vorschriften des StGB
als Mittéater, Anstifter oder Gehilfe des Verfassers mit-
verantwortlich sind, nicht aus (BGE 731V 67). Egger, der
als Musiklehrer dem Verfasser des eingeklagten Zei-
tungsartikels die Unterlagen verschafft und bei der Ver-
offentlichung mitgewirkt hat, fillt als Mittater oder als
Teilnehmer an der Schmid zur Last gelegten Ehrverlet-
zung in Betracht. Er ist daher Beteiligter im Sinne von
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Art.30 StGB.» Allerdings blieb diese Erwédgung1 fiir den
damaligen Entscheid irrelevant: Der Informant Egger
war gar nicht angeklagt; und weil ihm gegeniiber kein
Strafantrag gestellt worden war, vielmehr auf einen sol-
chen sogar ausdriicklich verzichtet wurde, wurde der
(einzig) angeklagte Journalist Schmid auch freigespro-
chen, welchen Freispruch das Bundesgericht durch Ab-
weisung der Nichtigkeitsbeschwerde des Privatkligers
bestitigte (Unteilbarkeit des Strafantrags). Abgesehen
davon ist dieser Entscheid ein Beleg dafiir, dass der zu-
vor kritisierte Riklin mit seiner «personalen» Betrach-
tung des Medienprivilegs eben auf solider Grundlage
aufgebaut hatte.

Sehr viel einschligiger ist dagegen der jlingere, aber
ebenfalls noch zum (alten) Art.27 StGB ergangene
BGE1281V 53, Erw. 5.e. Dort spricht das Bundesgericht
vom «pressemassigen Mitwirken» und der «chaine de
production et de diffusion», welche iiber die Tragweite
des Haftungsprivilegs entscheide. Aber eben: Vorausge-
gangen war auch hier die Bejahung der Ausgangsfrage,
dass ein (politisches) Plakat ein «Medium» im Sinne der
Strafbestimmung sei. Genau diese Frage hat aber der
Facebook-Entscheid bisher nicht beantwortet. Wir lesen
vielmehr folgenden, erstaunlichen Schlusssatz: «Inso-
fern wird zwar der Verbreiter, nicht aber der Weiterver-
breiter nach Art.173 StGB von Art. 28 StGB erfasst. Der
weite Medienbegriff bedingt, dass im Einzelfall gepriift
werden muss, wer Teil der medientypischen Herstel-
lungs- und Verbreitungskette ist.» Jetzt wird also plotz-
lich zwischen «Verbreitung» und «Weiterverbreitung»
unterschieden, und diese Unterscheidung soll wiederum
dariiber entscheiden, ob ein Medium vorliegt. Ich glau-
be, spitestens an dieser Stelle ist die Tautologie erreicht.

X. Ein Schluss, der keiner ist

Und damit sind wir an der inhaltlichen Schlusserwé-
gung 5.6. angelangt. Sie sei vollstindig zitiert:

Satz1: «Bei Facebook handelt es sich um einen sozialen
Netzwerkdienst, der darauf ausgerichtet ist, eine schnelle
und weitreichende Kommunikation zu erméglichen
(BGE 1461V 23 E. 2.2.3 mit Hinweis).»

Satz2: «Der auf Facebook aufgeschaltete Beitrag des Be-
schwerdefiihrersrichtete sich an ungefdhr 2’500 Personen.»

Satz3: «DerBeschwerdefiihrer hat folglich einem breiten
Personenkreis die Moglichkeit der Kenntnisnahme eroff-
net.»

Satz4: «Ob der Beitrag tatsdchlich zur Kenntnis genom-
menwurde, ist bei der Verdffentlichung im Sinnevon Art. 28

StGB nicht von Bedeutung (Donatsch/Tag, a.a.O., S. 205;
Schwarzenegger, Anwendungsbereich, a.a.O., S. 177).»

Satz5: «Das <Teilen»> des Artikels von ndyvegan> auf
Facebook als Medium steht der Anwendung von Art. 28
StGB daher im vorliegenden Fall nicht entgegen.»

Satz6: «Entscheidendistjedoch dieFrage, obsichder Be-
schwerdefiihrer noch innerhalb der medientypischen Her-
stellungs- und Verbreitungskette bewegte.»

Satz7: «Diesistzuverneinen.»

Satz8: «DerAusgangsartikelwurde mit dem entsprechen-
den Post» von (ndyvegan> in Verkehr gesetzt und stand da-
mit nicht mehr unter der Kontrolle des Herstellers.»

Satz9: «Mitdem {Teilen» wurde lediglich ein fremder be-
reits veréffentlichter Beitrag verlinkt.»

Satz10: «Der Rechtsstandpunkt der Vorinstanz erweist
sich damit als zutreffend.»

Satz11: «Eineprivilegierte Teilnahmeim Sinnevon Art. 28
StGBfillt ausser Betracht.»

Was ersehen wir daraus? Erneut behellige ich die Leser-
schaft mit einer Satz-fiir-Satz-Kritik, weil auch diese Er-
wigung keinerlei Konsistenz aufweist:

Facebook ist gemdss dem ersten Satz ein Kommunikati-
onsmittel. Im zum Beleg zitierten Entscheid, bei dem es
letztlich um einen Parallelfall ging, weil es um vergleich-
bare Ausserungen iiber denselben Verein und seinen
Prasidenten ging, hielt das Bundesgericht nur fest, dass
Facebook der schnellen Kommunikation diene. Keine
Silbe dazu, ob es sich um ein «Medium» im Sinne des
Medienstrafrechts handle. Da es sich dabei um eine Fra-
ge des Bundesrechts handelt, hitte das Bundesgericht
von sich aus die Frage aufgreifen miissen, wenn es das
Problem gesehen hitte; es muss nicht durch Parteivor-
bringen auf die Existenz und den Inhalt des Art. 28 StGB
hingewiesen werden. Da weder Bundesgericht noch die
Vorinstanzen einen Gedanken auf das Medienstrafrecht
in jenem Fall verschwendet haben, ist allein schon dar-
aus eher ein Argument gegen Facebook als Medium zu
ziehen als dafiir.

Die Feststellungin Satz 2, dass der inkriminierte Beitrag
des A vonrund 2’500 Facebook-Nutzern gelesen werden
konnte, stellt lediglich ausser Zweifel, dass es hier um
eine Veréffentlichung bzw. eine Ausserung gegeniiber
Dritten ging. Fiir die Frage der Medieneigenschaft von
Facebook ist damit indessen nichts gewonnen, zumal
Satz2auch sonstnichtan den Inhalt von Satz1anschliesst.
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Wenigstens schliesst Satz 3 an Satz2 an, indem er fest-
hilt, viele hdtten den Beitrag zur Kenntnis nehmen kén-
nen. Das ist indessen bei einer Veréffentlichung auch
kein Wunder.

In Satz4 wird dann festgehalten, es kime fiir die An-
wendbarkeit von Art. 28 StGB aber nicht darauf an, ob
der Artikel tatsdchlich «zur Kenntnis genommen» wor-
den sei. Das ist eine Feststellung ohne Grundlegung.
Denn zu kliren ist, ob Art. 28 StGB iiberhaupt anwend-
bar sei. Bekanntlich haben wir daraufkeine Antwort be-
kommen. Es wird damit an den Art. 28 StGB eine Frage
herangetragen, die tatsdchlich nichts mitihm zu tun hat,
aber so klingt, als konnte er vorliegend anwendbar sein.

Es folgt Satz 5, der vollkommen unverhofft eine Antwort
auf das zu enthalten scheint, was viele Sitze und Worte
zuvor umhergeschoben wurde: Der Anwendung von
Art. 28 stehe etwas nicht entgegen — was ausgedeutscht
heisst, Art. 28 sei trotz «etwas» anwendbar. Aber was ist
dieses offensichtlich entscheidende «Etwas», das nicht
hindert? Esist das «Teilen» des Artikels auf Facebook als
Medium. Weil man also auf Facebook etwas teilen kann,
ist es ein Medium —zumindest ist man versucht, das als
logische Folgerung aus diesem Satz abzuleiten. Man
kann auch einen Brief kopieren oder einen Beipackzet-
tel eines Medikaments und weiterverteilen — das macht
indessen weder das eine noch das andere zu einem «Me-
dium». Auch jede E-Mail von X an Y kann Y an unendlich
viele E-Mail-Adressen weiterleiten, ohne dass damit die
E-Mail oder gar deren Inhalt zu einem «Medium» im Sin-
ne des Medienstrafrechts werden kénnten, meine ich.

Aber diese Moglichkeit des «Teilen-Konnens» ist dann
doch wieder nicht entscheidend, wenn wir Satz6 lesen,
gemadss dem es auf die «<medientypische Herstellungs-
und Verbreitungskette» ankommt. Aber sie ist allein ent-
scheidend fiir die Frage der Privilegierung, sie kann des-
halb nicht auch noch entscheidend dafiir sein, ob bzw.
dass Art. 28 StGB anwendbar ist. Die Privilegierung ist,
nur die Folge der Anwendbarkeit, und weder sie noch
die «Kette» kénnen die Anwendbarkeit begriinden, son-
dern setzen sie voraus. Mithin bekommen wir in den
Sétzen 5und 6 vollig inkohdrente, um nicht zu sagen wi-
derspriichliche Botschaften, die selbst dann zu kritisie-
ren sind, wenn man sie als widerspruchsfrei erachten
wollte: Der Grundmangel, dass iiber den Medienbegriff
keine Klarheit geschaffen wird und die Anwendbarkeit
des Art. 28 StGB die Voraussetzung dafiir ist, iiber die
Privilegierung und die medientypische Verbreitungsket-
te liberhaupt nachzudenken, wird damit nicht behoben.

Der ganze Luftballon platzt mit Satz7: Der Angeklagte A
stiinde eben ausserhalb dieser Verbreitungskette. Also
ist das ganze bis dahin aufgefiihrte «Theater» um den

Art.28 StGB doch unnétig gewesen, wenn er —wire er
anwendbar gewesen —dann gerade doch nicht anwend-
bar ist.

Und so sind wir gespannt auf die Begriindung, die doch
spatestens jetzt umfangreich und griindlich folgen
miisste. Sie besteht formal aus vier iiberwiegend kurzen
Sitzen, von denen lediglich die zwei ersten, die Sitze 8
und 9, iiberhaupt relevant sind. Satz 8 besagt, dass der
«Indyvegan» genannte Facebook-Nutzer den (seinen?)
Artikel in Verkehr gesetzt habe und mit diesem «Post»
(bzw. «posten» oder «Posting») der «Hersteller» die Kon-
trolle dartiber verloren habe. Das ist nichts anderes als
das Bild vom abgeschossenen Pfeil, den man nicht zu-
riickholen kann, oder eben von der fatalerweise an die
falsche Adresse geschickte Mail oder SMS mit verfing-
lichen Inhalten. Aber begriindet dieser «Kontrollver-
lust» die Medieneigenschaft von Facebook? Doch sicher
nicht. Und was hat das vor allem mit A zu tun? Natiirlich
nichts, denn was «Indyvegan» gemacht hat, ermoglichte
dem A allenfalls etwas, was sonst nicht oder nur auf Um-
wegen moglich gewesen wire: Ohne den «Post» hitte A
den Artikel nicht gekannt bzw. zur Kenntnis nehmen
konnen, er hitte ihn auch nicht weiterleiten oder kom-
mentieren konnen, er hitte aber beides, eines von bei-
den oder iiberhaupt die Kenntnisnahme des Artikels
unterlassen konnen. Die Handlung von «Indyvegan» ist,
haftungsrechtlich gesehen, natiirlich kausal fiir das
Handeln von A, aber das ist auch schon alles. Dass die
Handlung von «Indyvegan» Facebook zum Medium ma-
che, sagt das Bundesgericht gerade nicht.

Alsobleibt als letzte (logische) Hoffnung, dass die Hand-
lung des A begriinden kénnte, dass Facebook ein Medi-
um ist. Aber auch daran fehlt es, es gibt keine positive,
klare Aussage in diesem Sinne.

Denn Satz9 handelt vom «Teilen» des Artikels, mithin
der Handlung des A. Dieses Teilen sei lediglich das Ver-
linken eines fremden, bereits publizierten Beitrags. Was
durchaus zutrifft und insoweit auch weder neu noch
liberraschend ist, bloss wiisste man gerne, was dieses
«Teilen» fiir eine Bedeutung hat. Das Bundesgericht sagt
es uns leider nicht. Das ist mit allem Nachdruck zu kriti-
sieren. Es bleibt vollig unklar, ob jetzt Facebook ein «Me-
dium» im Sinne des Art. 28 StGB sei und warum, es bleibt
lediglich der Befund, dass dem A vorgehalten wird, er
koénne sich nicht auf das darin enthaltene Haftungsprivi-
leg berufen. Beides wére einldsslich zu erkldren gewe-
sen. Nichts von beidem wird erklart.

Stattdessen erklirt es den «Rechtsstandpunkt» der Vor-
instanz fiir zutreffend (Satz10) und schliesst mit Satz11
eine privilegierte Teilnahme des A im Sinne von Art. 28
StGB aus.
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XI. Eckpunkte exakter Exegese

Damit erweist sich der ganze Ausflug ins Medienstraf-
recht als fiir das Ergebnis irrelevant, es bleibt bei der
Teilnahme an einer (insoweit «gewohnlichen») Ehrver-
letzung durch Weiterverbreitung des Artikels und des-
sen Kommentierung. Bleibt dem A immerhin der Stroh-
halm des Entlastungsbeweises nach den allgemeinen
Regeln.

Wie hitte nun eine Begriindung aussehen konnen, die
zumindest der vorstehenden Kritik nicht ausgesetzt ge-
wesen wire? Ich will es abschliessend versuchen.

Auszugehen ist davon, dass «Indyvegan» eine Ehrver-
letzung begangen hat. Ich sage das mit dem ausdriickli-
chen Vorbehalt, dass meine eigene strafrechtliche Ein-
schitzung dazu eine andere ist und zumindest der Ent-
lastungsbeweis als gelungen zu betrachten wire, aber
dasist nicht das Thema.

Wenn «Indyvegan» sich in strafbarer Weise in seinem
Artikel gedussert hat, dann ist er als Verfasser dieser
Ausserung auch haftbar, und zwar véllig unabhingig
davon, ob er sich in einem «Medium» gemaiss Art. 28
StGB gedussert hat oder nicht. Wenn er sich in einem
«Medium» gedussert haben sollte, wire allenfalls noch
als Nebenfrage zu priifen, ob sich in der Publikation die
strafbare Tat «erschopft» hat. Davon wire, so meineich,
ohne Zweifel auszugehen.

Fiir die Strafbarkeit des A kommt es dann aber entschei-
dend darauf an, ob «Facebook» ein Medium ist. Nur
dann sind Uberlegungen zur «Verbreitungskette» und
zur Privilegierung des A sinnvoll; ist Facebook kein Me-
dium, fehlt es an der Grundvoraussetzung, iiber die Ver-
breitungskette und die damit verbundene Privilegie-
rung des A iiberhaupt nachzudenken, und es gelten fiir
Adie ganz normalen Regeln der Weiterverbreitung einer
Ehrverletzung.

Alsohitte sich das Bundesgericht einldsslich und griind-
lich mit der Frage auseinandersetzen miissen, ob Face-
book ein Medium sei; es kann diese Frage nicht einfach
offen lassen oder gar das in jedem Einzelfall neu ent-
scheiden wollen, so scheint es aber tatsichlich zu iiber-
legen (Satz 4 von Erw. 5.4.4., oben VIII). Denn gleich wie
es keinen Zweifel geben konnte, dass eine Zeitung oder
Zeitschrift ein Medium im Sinne von aArt. 27 bzw. dann
Art. 28 StGB ist, kann die Frage nicht in jedem Einzelfall
neu entschieden werden und einmal die NZZ, der Tages-
Anzeiger oder die Weltwoche ein Medium sein und ein
anderes Mal nicht. Warum das bei Facebook anders sein
soll, wire wenigstens zu erkldren. Facebook ist lange ge-
nug auf dem Markt und seine Funktionsweise hinldnglich

bekannt, um seinen Charakter als Medium nunmehr
kldren zu kénnen, jedenfalls solange es nach dem (ohne-
hin seit jeher grundsétzlich gleichen) bekannten Muster
funktioniert.

Dass man damitbei der Auslegung des bewusst offenen,
unbestreitbar unbestimmten und sicher nie abschlies-
send zu umschreibenden Begriffs «Medium» angekom-
menist, bestreite ich gar nicht. Dasist vielmehr die urei-
genste Aufgabe des Bundesgerichts als der wichtigsten
Institution unserer Rechtsfortbildung. Aber diese Auf-
gabe muss es auch erfiillen, und das verlangt die Beach-
tung gewisser handwerklicher und intellektueller (dog-
matischer) Anspriiche. Denen wird das Urteil nicht an-
satzweise gerecht.

Einunangreifbarer Ansatzhitte darin bestehen kénnen,
von den bisherigen Medien auszugehen, die fiir sie typi-
schen Herstellungs- und Verbreitungsketten darzulegen
und sich dann zu fragen, ob daraus etwas fiir Facebook
zu gewinnen sei. Zudem hétte man die nur folgenlos an-
gedeutete Unterscheidung von «Medien» und «Kommu-
nikation» ndher untersuchen konnen. Man wire, dessen
bin ich sicher, auf beiden Wegen zum selben Ergebnis
gekommen, nimlich dass Facebook kein Medium ist.14
Schliesslich hitte man in einem dritten Schritt die (we-
sentliche) Funktionsweise von Facebook schildern miis-
sen; dazu hitte gehort, die Funktionen des «Teilens»
und «Postens» eines Beitrags klarzustellen und zu erldu-
tern, warum das blosse «Teilen» nicht Teil der typischen
Herstellungs- und Verbreitungskette ist, und ob oder wa-
rum das «Posten» eines Beitrags das Ende der medien-
typischen Kette darstellt. Weiter wire es unabdingbar,
die «Rollen», welche die «Nutzer» (User, Teilnehmer)
einerseits, der «Plattformbetreiber» andererseits haben,
zu untersuchen. Das hitte méglicherweise auch noch
etwas mehr Vertiefung in unséglich komplizierte AGB
und nutzerunfreundliche Optionen, in «systembeding-
te» Automatismen und steuerbare Abldufe vorausge-
setzt, und es wire moglicherweise auch einiges aus der
Sicht des Datenschutzes zu sagen gewesen. Aber es wire
am Ende sicher nichts herausgekommen, was Facebook
zu einem Medium gemacht hitte, sondern zumindest
die liberwiegende Anzahl der als wesentlich herausge-
arbeiteten Gesichtspunkte hitte dafiir gesprochen, dass
es sich um ein Kommunikationsmittel oder einen Kom-
munikationskanal, aber nicht um «Massenkommunika-
tion» in einem herkdmmlichen Sinne und damit um ein
«Massenmedium» des alten Verstdndnisses handelt.
Nur ein solches kann aber die Privilegierung von «Teil-
nehmern» rechtfertigen, wihrend nicht zu sehen ist,

14 Im Wesentlichen aus den Griinden, die ich in meinem Beitrag
gemadss Fn.1aufS.119f. dargelegt habe.
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warum irgendwelche beliebigen Formen der elektro-
nischen Kommunikation («online») anders bewertet
werden soll als diejenige, die «offline» erfolgt.

Aber eben: Davon finden wir keine Spur, sondern ein
nur hochst unbefriedigendes Aneinanderreihen un-

tereinander kaum verbundener Stichworte, sozusagen
eine Artvon «Assoziationsketten», die keine der Stellung
und Bedeutung des Bundesgerichts wiirdige Urteils-
begriindung sind. Leider aber typisch fiir seine Recht-
sprechung, die sich Jahr um Jahr vom Niveau friitherer
Jahrzehnte entfernt.
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