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40. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes vom 9. Juli 1990 i.S. Z. gegen W. und Fondation W.
(Nichtigkeitsbeschwerde)

Regeste (de):
Art. 173 und 32 StGB; ible Nachrede durch eine Prozesspartei.

1. Wer anlasslich eines Vermittlungs- oder Gerichtsverfahrens ehrenriihrige Behauptungen
aufstellt, kann sich Uber den Entlastungsbeweis von Art. 173 Ziff. 2 StGB hinaus auf die
entsprechenden Verfahrensbestimmungen (z.B. die Darlegungs- und Begrindungspflicht)
berufen, sofern die Ausserungen den gebotenen Sachbezug haben und nicht (iber das
Notwendige hinausgehen, der Téater nicht wider besseres Wissen handelt und blosse
Vermutungen als solche bezeichnet. Innert dieser Grenzen kdénnen ehrverletzende
Ausserungen prinzipiell durch Art. 32 StGB in Verbindung mit den Regeln des entsprechenden
Verfahrensrechts gerechtfertigt sein. Wie weit die Straffreiheit im einzelnen geht, hangt neben
den angeflihrten Schranken von der konkreten Ausgestaltung des Prozessrechts ab (E. 4a;
Anderung der Rechtsprechung).

2. Besonderheiten des Vermittlungsverfahrens (E. 4b).

Regeste (fr):
Art. 173 et 32 CP; diffamation commise par une partie au proces.

1. Celui qui, a l'occasion d'une procédure de conciliation ou judiciaire, tient des propos
attentatoires a I'nonneur peut se prévaloir non seulement de la preuve libératoire prévue a l'art.
173 ch. 2 CP, mais aussi des dispositions de la procédure cantonale applicables (par ex.
l'obligation d'exposer les faits et de motiver), pour autant que ces propos soient en rapport
avec la question ajuger et quils ne sortent pas du nécessaire, que l'auteur n'ait pas eu
connaissance de la fausseté de ses allégations et quil désigne comme tels de simples
soupcons. Dans ces limites, de tels propos sont en principe couverts par l'art. 32 CP, en
liaison avec les régles correspondantes du droit de procédure applicable. Savoir jusqu'ou
s'étend limpunité dans un cas donné dépend, en plus des principes précités, du contenu
concret du droit de procédure (consid. 4a; changement de jurisprudence).

2. Particularités de la procédure de conciliation (consid. 4b).

Regesto (it):
Art. 173 e 32 CP; diffamazione commessa da una parte in un processo.

1. Chi, in occasione di una procedura di conciliazione o giudiziaria, fa affermazioni lesive
dell'onore pud prevalersi non solo della prova liberatoria prevista dall'art. 173 n. 2 CP, ma
anche delle norme applicabili della procedura cantonale (per es. sull'obbligo di esporre i fatti e
di motivare le proprie allegazioni), a condizioni che queste affermazioni concernano l'oggetto
del litigio e non esorbitino da quanto necessario, che il loro autore non sappia di dire cosa non
vera e che designi come tali semplici sospetti. Entro questi limiti, affermazioni lesive
dell'onore possono essere, in linea di principio, giustificate in base all'art. 32 CP in relazione
con le corrispondenti norme del diritto di procedura applicabile. Determinante per decidere sino
a dove si estenda nel singolo caso l'impunita &, oltre i principi sopra evocati, il contenuto
concreto del diritto di procedura (consid. 4a; cambiamento della giurisprudenza).

2. Particolarita della procedura di conciliazione (consid. 4b).
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W. und die Fondation W. klagten gegen Z. wegen verschiedener ehrverletzender Ausserungen, die
dieser in einem Leserbrief und anlédsslich zweier Vermittlungsverhandlungen gemacht hatte. Das
Kantonsgericht St. Gallen sprach Z. mit Entscheid vom 21./30. Juni 1990 der wiederholten und
fortgesetzten Ublen Nachrede schuldig, blsste ihn mit Fr. 2'000.-- und ordnete eine Urteilspublikation
an. Am 2. Februar 1990 wies das Kassationsgericht des Kantons St. Gallen eine dagegen erhobene
kantonale Kassationsbeschwerde ab, soweit darauf eingetreten werden konnte. Die vorliegende
eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde des Verurteilten richtet sich gegen das Urteil des
Kantonsgerichts mit den Antrdgen, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben und der
Beschwerdefihrer von Schuld und Strafe freizusprechen. Das Bundesgericht heisst die Beschwerde
gut aus folgenden

Erwagungen

Erwagungen:

4. Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass die ihm vorgeworfenen ehrverletzenden Ausserungen,
soweit sie an einer Sihneverhandlung gefallen sind, durch einen Ubergesetzlichen
Rechtfertigungsgrund gedeckt seien. Die Parteien, die sich anlasslich einer Siihneverhandlung vor
dem Friedensrichter treffen, wirden sich unverbindlich und in juristischer Hinsicht unpréjudiziell
aussern. Wegen Ausserungen in derartigen Verhandlungen sollte eine Verurteilung wegen
Ehrverletzung nicht mdglich sein.
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Auch die Vorinstanz stellte zu dieser Frage zunachst fest, die Funktion einer
Vermittlungsverhandlung bestehe darin, den Parteien eine umfassende Aussprache zu erméglichen
und eine Anndherung herbeizufihren. Sie vertrat dann aber die Ansicht, die fur den
Vermittlungsvorstand typische Verhandlungs- und Gesprachssituation vermége Ehrverletzungen (und
schon gar nicht gegen Dritte) jedoch nicht zu entschuldigen. Mit dem Bezirksgericht sei festzuhalten,
dass die Wahrnehmung prozessualer Rechte grundsatzlich keinen rechtlichen Sonderstatus
verschaffe. a) aa) Das Bundesgericht stellte in BGE 98 IV 90 fest, wer in Erfiillung einer gesetzlichen
Pflicht Behauptungen vor Gericht aufstelle, welche jemanden in seiner Ehre verletzen, bleibe dafir
grundséatzlich nur dann straflos, wenn diese Behauptungen nicht einen der Straftatbesténde der Art.
173 ff. StGB erflllten; im Prozess von einer Partei aufgestellte ehrverletzende Behauptungen
gendssen mit anderen Worten nur dann Straffreiheit, wenn sich die Partei im Sinne von Art. 173 Ziff.
2 StGB zu exkulpieren vermége. Das Bundesgericht erachtete es somit als ausreichend, der
besonderen Situation der Prozesspartei im Rahmen des Gutglaubensbeweises Rechnung zu tragen,
da bei einer anderen Betrachtungsweise die Ehre des Betroffenen im Prozess ihres strafrechtlichen
Schutzes beraubt wirde. Diese Rechtsprechung ist auf Kritik gestossen. In der Literatur wird die
Ansicht vertreten, der Anwalt und die Prozesspartei, die im Rahmen der ihnen obliegenden
prozessualen Darlegungs- und Begrindungspflicht Ausflhrungen machen, sollten sich auf die
entsprechenden prozessualen Bestimmungen berufen dirfen (SCHULTZ, AT | S. 155; LIONEL FREI,
Der Entlastungsbeweis bei tbler Nachrede und Beschimpfung, Bern 1976, S. 89; VON BUREN, SJZ
73/1977 S. 85 ff.; SCHUBARTH, Kommentar Art. 173 N 111; vgl. auch RIKLIN, ZStrR 100/1983 S.
54: Wahrnehmung berechtigter Interessen).

bb) Zu prifen ist, ob an der in BGE 98 IV 88 E. 3 dargelegten Auffassung festgehalten werden kann.
Dabei ist davon auszugehen, dass die Rechtsprechung des Bundesgerichtes in anderem
Zusammenhang anerkennt, dass Uber den Entlastungsbeweis von Art. 173 Ziff. 2 StGB hinaus
besondere ausserstrafrechtliche Rechte und Pflichten einen Rechtfertigungsgrund begriinden kénnen.
So ist der Richter oder Beamte, der in den Erwagungen eines Urteils oder einer Verfligung
ehrverletzende Ausserungen macht, durch seine Pflicht zur Entscheidungsbegrindung gedeckt,
soweit
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er dabei nicht Uber das Notwendige hinausgeht oder wider besseres Wissen handelt (BGE 106 1V 179
ff.). Ebenso handelt der Zeuge aufgrund seiner Zeugnispflicht rechtméassig, wenn er aussagt, was er
fir wahr hélt (BGE 80 IV 60). Auch kann sich ein Polizeimann auf seine Amtspflicht berufen, wenn er
in Berichten ehrverletzende Ausserungen macht, sofern er nicht aufbauscht und sofern er Gerlichte
als solche bezeichnet (BGE 76 IV 25). Wem in amtlicher Funktion eine Informationspflicht obliegt,
der handelt rechtmassig, soweit die fir die Offentlichkeit bestimmten Ausserungen den gebotenen
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Sachbezug haben und mit der nétigen Zurlickhaltung erfolgen (vgl. BGE 108 IV 94 ff.). Im Lichte
dieser Rechtsprechung ist nicht einzusehen, warum sich eine Prozesspartei zur Rechtfertigung einer
objektiv ehrverletzenden Ausserung unter keinen Umstédnden auf Bestimmungen des jeweiligen
Verfahrensrechtes (z.B. auf die ihr obliegende prozessuale Darlegungs- und Begriindungspflicht)
sollte berufen kénnen. Aus der soeben zusammengefassten bundesgerichtlichen Rechtsprechung
ergeben sich zunachst nur folgende generelle Schranken: Die Prozesspartei muss sich auf das fir
die Erauterung ihres Standpunktes Notwendige beschranken; ihre Ausflihrungen miissen
sachbezogen sein; Behauptungen dirfen nicht wider besseres Wissen aufgestellt und blosse
Vermutungen missen als solche bezeichnet werden. Innert dieser Grenzen kénnen ehrverletzende
Ausserungen im Rahmen einer prozessualen Auseinandersetzung prinzipiell durch Art. 32 StGB in
Verbindung mit den Regeln des entsprechenden Verfahrensrechts gerechtfertigt sein. Wie weit die
Straffreiheit im einzelnen geht, hangt neben den angefiihrten Schranken auch von der konkreten
Ausgestaltung des Prozessrechts ab (s. dazu unten lit. b). Soweit BGE 109 IV 42 lit. f eine andere
Auffassung vertritt, kann daran nicht festgehalten werden. Das Bundesgericht verwies in diesem
Entscheid unter Berufung auf frihere Urteile auf die Teilrevision des StGB vom 5. Oktober 1950.
Diese wurde (u.a.) nétig, weil das alte Recht als Entlastungsbeweis nur den Wahrheitsbeweis gekannt
hatte. Seit der Revision kann der Beschuldigte sich der Strafe nun nicht mehr bloss durch den
Wahrheitsbeweis entziehen, sondern auch durch den Gutglaubensbeweis (BGE 78 IV 33; vgl.
Botschaft des Bundesrates in BBl 1949 | S. 1266-1270). Daraus schloss das Bundesgericht in
mehreren Entscheiden (BGE 82 IV 10, BGE 80 IV 111, BGE 78 IV 33), die Wahrung berechtigter
Interessen kénne nun entgegen der alteren Rechtsprechung (z.B. BGE 71
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IV 189) seit der Gesetzesrevision nicht mehr als Ubergesetzlicher Rechtfertigungsgrund anerkannt
werden, sondern falle nur noch als Voraussetzung fur die Zulassung zum Entlastungsbeweis in
Betracht. Diese Rechtsprechung muss heute nicht weiter geprift werden, da sich nicht die Frage
stellt, ob sich der Beschwerdeflhrer auf den aussergesetzlichen Rechtfertigungsgrund der Wahrung
berechtigter Interessen berufen kann, sondern ob ihm die Berufung auf den im StGB verankerten
Rechtfertigungsgrund der gesetzlichen Pflicht gemass Art. 32 StGB offensteht. Dieselbe
Unterscheidung der Rechtfertigungsgrinde trift VON WERRA (Bulletin des Schweizerischen
Anwaltsverbandes, Nr. 70 1980, S. 7), wahrend sie in BGE 109 IV 42 lit. f nicht auseinandergehalten
werden. Warum der gesetzliche Rechtfertigungsgrund des Art. 32 StGB auf Ehrverletzungsdelikte
grundsétzlich nicht anwendbar sein sollte, ist nicht einzusehen. Dies ergibt sich insbesondere nicht
aus der obenerwdhnten Botschaft des Bundesrates (a.a.0.). SCHULTZ weist demgegenuber zu Recht
darauf hin, Art. 173 Ziff. 2 StGB wolle die Verteidigungsmdglichkeiten nicht beschrénken, sondern, im
Gegenteil, erweitern (ZBJV 109/1973, S. 409). cc) Nach dem Gesagten steht zunachst fest, dass die
Annahme, die Wahrnehmung prozessualer Pflichten vermdge Ehrverletzungen grundsétzlich in
keinem Fall zu rechtfertigen, ohne dass das entsprechende Verfahrensrecht geprift werden misste,
gegen Art. 32 StGB verstdsst. b) Im vorliegenden Fall geht es um Ausserungen in zwei
Vermittlungsverfahren in Ehrverletzungssachen. Es stellt sich demnach die Frage nach der
Ausgestaltung dieses Sihneverfahrens. aa) Diese Frage lasst sich nicht losgeldst von der Funktion
des Slhneverfahrens beantworten, welche darin besteht, gegebenenfalls durch Vermittlung des
Friedensrichters resp. Slhnebeamten den eigentlichen Hauptprozess zu vermeiden. Der
Friedensrichter kann dieser Aufgabe nur nachkommen, wenn sich die Prozessparteien in der
Sthneverhandlung méglichst frei Gber den Streitgegenstand aussprechen kénnen. Dazu gehért aber
offensichtlich gegebenenfalls auch, dass sie Ausserungen machen diirfen, die objektiv ehrverletzend
sind, und zwar_unter Umstanden auch in bezug auf Drittpersonen. Dies muss jedenfalls insoweit
gelten, als die Ausserungen in einem sachlichen Zusammenhang mit dem Streitgegenstand und der
Sihneverhandlung stehen, sie notwendig sind und nicht wider besseres Wissen erfolgen sowie
Vermutungen als solche bezeichnet werden (s. oben E. 4a/bb).
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Im Ubrigen soll der Friedensrichter eine Partei, die sich anlasslich der Stihneverhandlung ungebihrlich
aussert, in die Schranken weisen, und er soll die ihm zu Gebote stehenden Ordnungsmittel, wie z.B.
die Ordnungsbusse, androhen und nétigenfalls davon Gebrauch machen. Da Sihneverhandlungen
jedenfalls in der Regel unter Ausschluss der Offentlichkeit und nur mit einem beschrankten
Personenkreis, ndmlich dem Friedensrichter und den Parteien, gegebenenfalls mit deren Vertretern,
stattfinden, reichen die dem Friedensrichter offenstehenden Sanktionen in aller Regel aus, um die
Ehre des Betroffenen zu schitzen. Auch insoweit kann an BGE 98 IV 88 E. 3 nicht festgehalten
werden. bb) Die einleitend genannte Funktion der Sihneverhandlung hat ihren Niederschlag im
konkreten Gesetzesrecht gefunden. Art. 270 Abs. 1 des St. Gallischen Gesetzes Uber die



BGE-116-1V-211

Strafrechtspflege vom 9. August 1954, der unter anderem das Verfahren in Ehrverletzungssachen
betrifft, spricht ausdriicklich vom "Verséhnungsversuch" vor dem Vermittler (s. auch § 309 Abs. 2
der Zircher Strafprozessordnung: "Der Friedensrichter trachtet danach, die Parteien auszuséhnen";
vgl. Uberdies FRANK, Gedanken zum zircherischen Ehrverletzungsprozess, SJZ 59/1963 S. 66). Es
liegt auf der Hand, dass eine Auss&hnung nur in einer freien Gesprachsatmosphare maéglich ist. Um
die noétige Offenheit der Parteien zu erreichen, bestimmt das St. Gallische Recht flr das
Sihneverfahren in Ehrverletzungssachen, - dass die Offentlichkeit vor dem Vermittler
ausgeschlossen ist (Art. 60 Gerichtsgesetz/SG); - dass die einzelnen Wortmeldungen der Parteien im
Vermittlungsvorstand nicht protokolliert werden (Art. 272 StPO/SG e contrario; vgl. auch
SCHNYDER, Der Friedensrichter im Schweizerischen Zivilprozessrecht, Diss. Ziirich 1985 S. 161); -
dass die bei den Verhandlungen vor Vermittleramt gemachten mindlichen Zugaben flr das
nachherige Prozessverfahren ausser Betracht fallen (Art. 203 ZPO/SG; vgl. hiezu GUBSER,
Begrindung und Ausbau des Vermittleramtes (Friedensrichteramtes) im Kanton St. Gallen, Diss.
Zirich 1939 S. 133; VOGEL, Grundriss des Zivilprozessrechtes, 2. A. S. 237; WIELAND, Der
Bilndnerische Ehrverletzungsprozess, Diss. Freiburg, i.U. 1968 S. 49; zur Anwendbarkeit der
Bestimmungen der ZPO/SG U(ber das Sihneverfahren auf jenes in Ehrverletzungsprozessen
OBERHOLZER, Grundziige des St. Gallischen Strafprozessrechts, S. 270 und 276/77), und
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- dass der Vermittler Uber die beim Vermittlungsvorstand gemachten mindlichen Zugestandnisse
nicht als Zeuge einvernommen werden darf, soweit die Parteien sich nicht damit einverstanden
erklaren (Art. 279 Abs. 2 StPO/SG; vgl. VOGEL, a.a.O. mit Hinweis auf die analoge Bestimmung in
Art. 238 Ziff. 6 ZPO/SG). Schliesslich ist im Kanton St. Gallen auch ausdriicklich vorgesehen, dass
der Vermittler von seinen sitzungspolizeilichen Befugnissen Gebrauch machen kann (vgl. Art. 68 und
69 Gerichtsgesetz/SG), falls sich die Parteien im Sihneverfahren allzu "temperamentvoll" gebarden
sollten (SCHNYDER, a.a.O. S. 161/2). cc) Die Vorinstanz nahm ohne weiteres an, die Wahrnehmung
prozessualer Rechte vermége Ehrverletzungen grundséatzlich in keinem Fall zu rechtfertigen, ohne
dass sie die Funktion und die gesetzliche Ausgestaltung des Vermittlungsverfahrens in
Ehrverletzungsangelegenheiten geprift hatte. Damit verkannte sie, dass ehrverletzende Ausserungen
an einer Sihneverhandlung unter Umstanden und innert der in E. 4a/bb abgesteckten Grenzen
prinzipiell durch Art. 32 StGB in Verbindung mit den Regelungen des entsprechenden
Verfahrensrechts gerechtfertigt sein kénnen. Mit dieser Betrachtungsweise hat sie gegen Art. 32
StGB verstossen. Wie oben bereits festgestellt, hangt es von der konkreten Ausgestaltung des
kantonalen Prozessrechts ab, wie weit die Straffreiheit im einzelnen geht. Die Vorinstanz wird diese
Frage Uber die vorliegend im Sinne genereller Hinweise gemachten Erwégungen hinaus zu prifen
haben. lhr Leitgedanke wird dabei sein missen, dass das Suhneverfahren eine Aussdhnung der
Parteien herbeifiihren soll und dass die sitzungspolizeilichen Befugnisse des Vermittlers fiir den
Schutz der Ehre des Betroffenen in der Regel jedenfalls dann ausreichen, wenn sich die Partei bei
ihren Ausserungen an die oben in E. 4a/bb erwadhnten Grenzen hélt. In diesem Punkt ist die
Nichtigkeitsbeschwerde gutzuheissen.



