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1. Kernstrafrecht
Droit pénal primaire

1.2 Schwerpunkt Besonderer Teil
Accent sur la partie spéciale

Nr. 11 Bundesgericht, Strafrechtliche Abteilung, Urteil
vom 4. November 2019 i.S. Generalstaatsanwalt-
schaft des Kantons Bern gegen A., B, D., F.und H. -

6B_69/2019

Art. 173,174,177 und 198 Abs. 2 StGB: Ehrverletzungs-
tatbestdande; sexuelle Beldstigung.

Der objektive Tatbestand von Art. 174 StGB setzt vo-
raus, dass die ehrverletzende Tatsachenbehauptung
unwahr ist. Den Nachweis, dass die behauptete Tatsache
unwahr ist, hat die Strafverfolgungsbehorde nach den
allgemeinen Regeln der Beweiswiirdigung zu erbringen.
Beim Tatbestand der sexuellen Beldstigung nach
Art. 198 Abs. 2 StGB ist die raumliche Distanz zwischen
Tater und betroffener Person nicht massgebend. Die Be-
stimmung umfasst nicht nur Ausgesprochenes, sondern
auch schriftliche oder bildliche Tatobjekte. Uber das In-
ternet verbreitete audiovisuelle Aufnahmen konnen tat-
bestandsmassig sein. Es bedarf jedoch einer unmittelba-
ren Wahrnehmung der Aufnahmen mit beldstigendem
Charakter durch die betroffene Person. Eine solche liegt
nicht vor, wenn die Aufnahmen nicht direkt an die be-
troffene Person gerichtet sind und sie diese erst andert-
halb Jahre nach der Veroffentlichung zur Kenntnis
nimmt. (Regeste forumpoenale)

Art. 173, 174, 177 et 198 al. 2 CP: infractions contre
I’honneur; désagréments causés par la confrontation
a un acte d’ordre sexuel.

La réalisation des éléments objectifs constitutifs d’une
calomnie au sens de I’art. 174 CP suppose que l'alléga-
tion de fait attentatoire a ’honneur soit fausse. La preuve
de la fausseté du fait allégué incombe a I'autorité de
poursuite pénale, conformément aux principes généraux
gouvernant ’appréciation des preuves.

Aux fins de la contravention de désagréments causés par
la confrontation a un acte d’ordre sexuel selon P’art. 198
al. 2 CP, la distance spatiale entre ’auteur et la personne
touchée n’est pas déterminante. Cette disposition n’ap-
préhende pas uniquement les propos verbaux, mais éga-
lement des instruments prenant la forme d’écrits ou
d’images. Des enregistrements audiovisuels diffusés sur
internet sont susceptibles de satisfaire a I’exigence de
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typicité. Il est toutefois nécessaire que la personne tou-
chée percoive de maniére immédiate les représentations
lui causant des désagréments. Cette condition n’est pas
remplie lorsque les enregistrements ne sont pas directe-
ment adressés a la personne touchée et que cette derniére
en prend connaissance dix-huit mois seulement apres
leur publication. (Résumé forumpoenale)

Art. 173,174,177 e 198 cpv. 2 CP: delitti contro l'onore;
molestie sessuali.

Gli elementi oggettivi della fattispecie dell’art. 174 CP
presuppongono che ’allegazione di fatto lesiva dell’onore
non sia vera. La prova che il fatto asserito non sia vero
deve essere fornita dall’autorita di perseguimento penale
conformemente alle regole generali dell’apprezzamento
delle prove.

Nel caso della fattispecie delle molestie sessuali secondo
lart. 198 cpv. 2 CP, lo spazio che dista tra 'autore e la
persona toccata non € determinante. La disposizione non
concerne solo il parlato, ma anche scritti o immagini.
Registrazioni audiovisive diffuse mediante Internet pos-
sono adempiere i requisiti della fattispecie. La persona
toccata deve tuttavia entrare in contatto diretto con le
registrazioni a carattere molesto. Tale contatto diretto
non sussiste se le registrazioni non sono indirizzate di-
rettamente alla persona toccata e la stessa ne prende atto
solo un anno e mezzo dopo la pubblicazione. (Regesto
forumpoenale)

Sachverhalt:
Den Beschuldigten A., B., D., F. und H. wird vorgeworfen, sie
hitten in einem Titel eines im September 2012 im Internet verof-
fentlichten Musikalbums wider besseren Wissens behauptet, der
politische Erfolg der Strafkligerin — es handelt sich dabei um eine
damalige Nationalritin und heutige Ziircher Regierungsritin —
basiere darauf, dass sie Miannern «rund um die Uhr» sexuell zu
Diensten stehe. Diese jederzeitige sexuelle Verfiigbarkeit sei fer-
ner Ursache fiir ihr Burn-out gewesen. Die Beschuldigten hitten
die Strafklidgerin zudem sexuell belastigt, indem sie diese im Song-
text mehrfach explizit in Zusammenhang mit sexuellen Hand-
lungen gestellt respektive sie zu solchen aufgefordert hitten.
Das erstinstanzliche Gericht verurteilte die Beschuldigten ein-
zig wegen Beschimpfung, das OGer BE sprach sie zusitzlich der
tblen Nachrede schuldig. In Bezug auf die sexuelle Belidstigung
erfolgte vor beiden Instanzen kein Schuldspruch. Die StA gelangte
mit Beschwerde ans BGer und verlangte Schuldspriiche wegen
Verleumdung sowie sexueller Beldstigung. Das BGer hiess die
Beschwerde teilweise gut.

Aus den Erwagungen:

1.

Die Beschwerdefithrerin wendet sich zunichst gegen
den Schuldspruch wegen tibler Nachrede und macht gel-
tend, die Vorinstanz habe es unterlassen, die ihr vorliegen-
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den Beweise zu wiirdigen. Die Vorinstanz sei zu Unrecht
davon ausgegangen, dass der objektive Tatbestand von
Art. 174 StGB nicht erfillt sei. Sie habe sich vielmehr mit
der Feststellung begniigt, dass die Wahrheit der von den
Beschwerdegegnern gedusserten Behauptung naturgemass
nicht festgestellt werden konne. Damit habe sie eine
willkiirliche Annahme getroffen. Es sei vorliegend offen-
sichtlich, dass die im betreffenden Liedtext gedusserten
Behauptungen uber die Strafklagerin unwahr seien. Hier-
fur genuigten die Angaben der Strafkliagerin und die Aus-
sagen der Beschwerdegegner. Hitte die Vorinstanz Zwei-
fel an der Unwahrheit gehabt, hitte sie von sich aus Beweise
abnehmen miissen.

1.1. Gemiss Art. 173 Ziff. 1 StGB macht sich der tiblen
Nachrede unter anderem schuldig, wer jemanden bei einem
anderen eines unehrenhaften Verhaltens oder anderer Tat-
sachen, die geeignet sind, seinen Ruf zu schadigen, beschul-
digt oder verdichtigt. Eine Verleumdung gemass Art. 174
Ziff. 1 StGB begeht demgegeniiber, wer die ehrverletzenden
Beschuldigungen oder Verdachtigungen wider besseres Wis-
sen erhebt. Im Unterschied zur iiblen Nachrede setzt der
objektive Tatbestand von Art. 174 StGB voraus, dass die
ehrverletzende Tatsachenbehauptung unwahr ist (COrRBOZ,
Les infractions en droit suisse, 3. Aufl. 2010, N. 5§ zu
Art. 174 StGB). Die zu Art. 173 ff. StGB ergangene Recht-
sprechung unterscheidet alsdann zwischen Tatsachenbe-
hauptungen sowie reinen und gemischten Werturteilen. We-
sentlich firr die Einstufung als Tatsachenbehauptung ist
danach, ob die ehrverletzende Aussage durch Beweis auf
ihren Wahrheitsgehalt hin tberprift werden kann (BGE
118 1V 41 E. 3; Urteile 6B_683/2016 vom 14. Mirz 2017
E. 1.6; 6B_498/2012 vom 14. Februar 2013 E. 5.3.1). Ein
reines Werturteil bzw. eine Formal- oder Verbalinjurie ist
ein blosser Ausdruck der Missachtung, ohne dass sich die
Aussage erkennbar auf bestimmte, dem Beweis zugangliche
Tatsachen stiitzt. Bei einem sog. gemischten Werturteil hat
eine Wertung demgegeniiber einen erkennbaren Bezug zu
Tatsachen. Ob ein reines oder ein gemischtes Werturteil
vorliegt, muss aus dem ganzen Zusammenhang der Aus-
serung erschlossen werden (Urteil 6B_1270/2017 vom
24. April 2018 E. 2.1 mit Hinweisen).

Waihrend der Téter im Falle der tiblen Nachrede nach-
zuweisen hat, dass die von ihm vorgetragene Ausserung der
Wahrheit entspricht, oder dass er ernsthafte Griinde hatte,
sie in guten Treuen fiir wahr zu halten (Art. 173 Ziff. 2
StGB), miissen bei der Verleumdung die Strafverfolgungs-
behorden nachweisen, dass die behauptete Tatsache unwahr
ist (Urteil 6B_1100/2014 vom 14. Oktober 2015 E. 4.1 mit
Hinweis). Die Unwahrheit muss zur Uberzeugung des Ge-
richts nach den allgemeinen Regeln der Beweiswiirdigung
(Art. 10 StPO) festgestellt werden. Gelingt der Nachweis
nicht, kommt gegebenenfalls Art. 173 StGB in Betracht.

1.2. Die Vorinstanz erwigt, dass es sich bei der Aus-
sage, die Strafklagerin habe ihren politischen Erfolg sexu-
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ellen Gefilligkeiten gegeniiber den Politikern M. und N. zu
verdanken, was denn auch zu ithrem (6ffentlich bekannten)
Burnout gefithrt habe, zweifelsohne um eine Tatsachenbe-
hauptung handle, die auch ehrenriihrig sei. Die Behaup-
tung, sexuelle Gefalligkeiten zu erbringen, um einen per-
sonlichen Vorteil zu erlangen, indiziere die Kauflichkeit der
Strafkldgerin. Dass der Song primitive und frauenfeindliche
Beschimpfungen umfasse, schliesse nicht aus, dass darin
auch «ernst zu nehmende» Tatsachenbehauptungen enthal-
ten seien. Es sei aufgrund der Stellung der Strafklagerin als
demokratisch gewahlte Politikerin auch nicht offensicht-
lich, dass sie sich ihren Erfolg nicht durch sexuelle Gefil-
ligkeiten erkauft haben konnte. Denn eine politische Kar-
riere hdnge massgeblich von der Unterstiitzung der Partei
und wichtigen Parteimitgliedern ab. Diese hatten beispiels-
weise Einfluss darauf, ob die betreffende Person zur Wahl
aufgestellt werde und auf welchem Listenplatz sie antreten
diirfe. Die Behauptung, die Strafkligerin habe ihren po-
litischen Erfolg sexuellen Gefilligkeiten zu verdanken,
konne daher nicht als abwegig bezeichnet werden. Dies
habe umso mehr zu gelten, als die Strafkligerin wie die
Politiker M. und N. der Ziircher O. angehore und damit
offensichtlich eine Ndhe und Zusammenarbeit bestehe. Die
Eignung der Tatsachenbehauptung, die Ehre der Strafkla-
gerin zu verletzen, sei daher gegeben. Der objektive Tatbe-
stand der Ublen Nachrede sei erfullt. Hingegen sei vorlie-
gend «die Unwahrheit der Behauptung nicht objektiv
nachgewiesen» bzw. der «Nachweis [konne] naturgemaiss
nicht erbracht werden». Der objektive Tatbestand der Ver-
leumdung sei daher nicht erfillt [...].

1.3. Die Vorinstanz geht zu Recht von einer Tatsachen-
behauptung aus, da es sich bei den beschriebenen parteiin-
ternen Vorgingen um Geschehnisse handelt, die einer
selbststindigen Uberpriifung zuginglich sind. Das Geius-
serte kann zum Gegenstand einer Wahrheitspriifung ge-
macht werden. Die hieran ankniipfende Uberlegung, dass
der objektive Tatbestand der Verleumdung gleichwohl nicht
erfllt sei, da im vorliegenden Fall die Unwahrheit der Be-
hauptung «nicht objektiv nachgewiesen bzw. der Nachweis
naturgemass nicht erbracht werden» konne, steht allerdings
im Widerspruch zur Qualifikation der inkriminierten Ver-
dichtigung als Tatsachenbehauptung. Die Vorinstanz gibt
auch nicht naher zu erkennen, inwiefern die negative Dar-
stellung der Strafklagerin generell nicht nachpriifbar sein
soll. Dies ist auch nicht ersichtlich. Die Beschwerdefiihrerin
weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass
es namentlich die im Recht liegenden (und allenfalls von
Amtes wegen zu erhebenden) (Personal-) beweise zu wiir-
digen gilt. Die Vorinstanz verletzt Art. 174 StGB, indem sie
die Wahrheitspriffung unterldsst. Dem Bundesgericht ist es
insofern auch nicht moglich, den angefochtenen Entscheid
auf seine Rechtmassigkeit hin zu uberprufen (vgl. Art. 112
Abs. 1 lit. b BGG). Die Beschwerde erweist sich in diesem
Punkt als begriindet.
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2.

2.1. Die Beschwerdefiihrerin riigt eine Verletzung von
Art. 198 StGB. Diese Bestimmung fithre zwei Tatbestands-
varianten auf, wobei die Belidstigung durch Worte auch
durch das Telefon oder tiber das Internet erfolgen konne.
Entgegen der Auffassung der Vorinstanz konne der unmit-
telbare Kontakt zwischen Tater und Opfer bei einer verba-
len sexuellen Beldstigung nicht das Kriterium sein, welches
iber die Tatbestandsmassigkeit entscheide. Es treffe zwar
zu, dass sich das Lied in erster Linie nicht an die Strafkli-
gerin, sondern an die Fangemeinde richte. Die Strafklidgerin
werde aber im Liedtext an verschiedenen Stellen direkt an-
gesprochen, so z. B. «<Du bisch mit Abstand die geilsti Sau»,
«Nimm mi Sowjet-Gurt, polier der Stirn», «Bach mir e
Gratin, chum mir al Stund cho blowe». Mit Blick auf den
Schutzgedanken von Art. 198 StGB miisse allerdings genu-
gen, wenn die sexuell anstdssigen Ausserungen an Dritte
gerichtet seien. Die im Schrifttum vertretene Ansicht, dass
in diesem Fall das Opfer zumindest anwesend sein misse,
konne im heutigen Zeitalter des Internets bzw. der Digita-
lisierung nicht mehr gelten. [...]

2.2. Die Vorinstanz erwigt unter Hinweis auf die herr-
schende Lehre, dass sich die verbale Belastigung direkt an
das Opfer richten miisse, wobei auch Ausserungen gegen-
uber Drittpersonen den Tatbestand erfiillen konnten, wenn
das Opfer zugegen sei. Solche Bemerkungen seien diesfalls
als direkte Ausserungen gegeniiber dem Opfer zu beurtei-
len. Die Ausserung sei vorliegend nicht direkt gegeniiber
dem Opfer erfolgt. Zwar hitten die Beschwerdegegner die
Moglichkeit gekannt, dass mit der Veroffentlichung des
Songs im Internet eine breite Offentlichkeit und damit auch
die Strafklagerin selbst Kenntnis des Songs erlangen konnte.
Die Beschwerdegegner hitten sich mit ihrer Botschaft je-
doch nicht an die Strafkldgerin, sondern an ihr Publikum
wenden wollen. Es bestehe kein Anlass fir eine extensivere
Auslegung des Tatbestands. Eine solche hitte denn auch zur
Folge, dass sich der Anwendungs- und Schutzbereich von
Art. 198 Abs. 2 StGB und den Ehrverletzungsdelikten tiber-
schneiden wiirde. Die Strafklagerin sei durch den Text zwar
beleidigt und in ihrer Wiirde verletzt worden. Thre sexuelle
Integritat und die Selbstbestimmung seien aber unbeein-
trachtigt geblieben. Das zeige sich etwa an der Tatsache,
dass es ihr moglich gewesen wire, sich dem Text zu entzie-
hen. Der objektive Tatbestand der sexuellen Beldstigung sei
damit nicht erfillt [...].

[-.]

2.3.3. Historisch betrachtet ersetzte Art. 198 StGB die
aArt. 203 (offentlich unzichtige Handlung) und aArt. 205
StGB (unziichtige Beladstigung). Wihrend die fritheren Be-
stimmungen als Delikte gegen die (6ffentliche) Sittlichkeit
ausgestaltet waren, schiitzt Art. 198 StGB die sexuelle In-
tegritat und Selbstbestimmung (Botschaft vom 10. Septem-
ber 1985 iiber die Anderung des StGB und des MStG, BBl
1985 111092) und damit individuelle Rechtsgiiter. Nachdem
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die Expertenkommission im Rahmen der Gesetzesrevision
die unziichtige Belastigung (aArt. 205 StGB) zunichst noch
ersatzlos streichen wollte, war die vom Bundesrat einge-
setzte Arbeitsgruppe der Auffassung, dass der Tatbestand
in irgendeiner Form beibehalten werden miisse. Der Ent-
wurf des Bundesrats beschriankte daraufhin die Strafbarkeit
als Erganzung zum Exhibitionismus auf geschlechtliche
Handlungen, die vor jemandem vorgenommen werden. Ver-
bale Belastigungen sollten indes durch Art. 177 StGB abge-
deckt werden. In den Kommissionen wurde anschliessend
kritisiert, dass die bloss verbale Beldstigung — etwa durch
das Telefon oder auf der Strasse — im Unterschied zur fri-
heren Rechtslage straflos bleiben wiirde. Erfasst werden
sollte einmal das direkte Anfassen, zum anderen die direkte
verbale Belastigung. Wie bei der tatlichen Belastigung stellte
der Gesetzgeber damit die unmittelbare Konfrontation von
Opfer und Titer ins Zentrum seiner Uberlegungen (BBI
1985 11 1092; Protokolle der Sitzungen der Kommission fiir
Rechtsfragen des Standerats vom 16. Februar 1987 S. 84 f.
und vom 28./29. Januar 1991, S. 44 {.; Protokolle der Sit-
zungen der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrats
vom 15. Mai 1990 S. 459 ff. und vom 28. August 1990
S. 549 ff.; dazu auch KuMMER, a.a.0., 2001, S. 83). Dem-
entsprechend wird auch im Schrifttum die Auffassung ver-
treten, dass sich das Anstdssige direkt an das Opfer richten
muss (DoNATsCH, a.a.0., S. 589; CorBOZ, a.a2.0., N. 15
zu Art. 198 StGB; [SENRING, a.a.0., N. 22 zu Art. 198
StGB; KUMMER, a.a.O., S. 83 ff.; FONTANIVE/SIMMLER,
Gefahr im Netz: Die unzeitgemisse Erfassung des Cyber-
groomings und des Cyberharassments im schweizerischen
Sexualstrafrecht — Zur Notwendigkeit der Modernisierung
von Art. 198 StGB, ZSR 135/2016 S. 500 f.). Ist das Opfer
hingegen nicht anwesend, sind die Ausserungen nicht tat-
bestandsmaissig (QUELOZ/ILLANEZ, in: Commentaire ro-
mand, Code pénal 11, 2017, N. 23 zu Art. 198 StGB;
HurtaDO POZO, a.a.0., S. 961 f. Rz. 3275). Art. 198
Abs. 2 StGB umfasst damit keine Beladstigungen, soweit Tat-
handlung und Belastigung zeitlich auseinanderfallen. Das
nachtrigliche Bekanntwerden gentigt nicht. Daran andert
entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin auch
nichts, dass sich Beldstigungen im Internet zu einem
Massenphinomen entwickelt haben sollen (vgl. Rechtliche
Basis fiir Social Media: Erneute Standortbestimmung,
Nachfolgebericht des Bundesrates zum Postulatsbericht
Ambherd 11.3912 «Rechtliche Basis fiir Social Media» vom
10. Mai 2017, S. 34 ff.; BRuN, Cyberbulling — aus straf-
rechtlicher Sicht, recht 34/2016 S. 100 ff.; FONTANIVE/
SIMMLER, a.a. 0., S. 491 ff.).

2.3.4. Die sexuelle Beladstigung kniipft zwar an das Kri-
terium der unmittelbaren Wahrnehmung an, setzt allerdings
nicht zwingend die gleichzeitige korperliche Prasenz von Ta-
ter und Opfer voraus. Vielmehr kann das Opfer nach der
Rechtsprechung auch auf andere Art und Weise durch Worte
beldstigt werden, namentlich durch Anrufe mit grob obszo-
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nen sexuellen Aufforderungen und Fragen tber das eigene
Sexualleben (Urteil 6B_75/2009 vom 2. Juni 2009 E. 3.1.2).
Die raumliche Distanz ist insofern unbeachtlich. Das gilt
gleichermassen fir audiovisuelle Aufnahmen mit belastigen-
dem Charakter, soweit sie das Opfer zeitlich direkt erreichen
(z.B. Webcam). Selbst wenn aus der Gesetzessystematik ge-
schlossen werden konnte, audiovisuelle Beldstigungen seien
nicht tatbestandsmassig, so ergibt sich aus dem offenen
Wortlaut, der Entstehungsgeschichte sowie aus Sinn und
Zweck des Gesetzes, dass Art. 198 Abs. 2 StGB auch Hand-
lungen umfasst, die mittels technischer Vorgange tibertragen
und vom Opfer unmittelbar wahrgenommen werden. Auf-
grund der fehlenden Prisenz des Taters ist der Unrechtsge-
halt gegeniiber der direkten miindlichen Beldstigung jedoch
in aller Regel geringer (KUMMER, a.a. 0., S. 84; DONATSCH,
a.a.0.,S. 588 f.), soweit sich das Opfer der Belastigung ent-
ziehen kann (vgl. BGE 137 IV 263 E. 3.1 S. 267).

2.4. Inhaltlich stellt der inkriminierte Song zweifellos
einen groben verbalen Angriff dar. Die Beschwerdegegner
wandten sich mit der Veroffentlichung des Songs im Inter-
net allerdings nicht direkt an die Strafklagerin, sondern an
ein dieser gegeniiber kritisch eingestelltes Publikum. Die
Vorinstanz stellt verbindlich fest, die Beschwerdegegner
hatten zu keinem Zeitpunkt Bemiithungen unternommen,
den Song bzw. das Video der Strafkligerin zukommen zu
lassen. Diese habe davon erst eineinhalb Jahre nach der Ver-
offentlichung Kenntnis erhalten [...]. Damit fehlt es am Kri-
terium der unmittelbaren Wahrnehmung durch das Opfer.
Die Vorinstanz verletzt kein Bundesrecht, wenn sie die Be-
schwerdegegner vom Vorwurf der sexuellen Belistigung
freispricht.

..

Bemerkungen:
I. Das Bundesgericht hatte sich in diesem Entscheid
nicht nur mit einem medial eng begleiteten und rege disku-
tierten Vorkommnis zu befassen, sondern dabei auch Stel-
lung zu grundlegenden Auslegungsfragen hinsichtlich der
Art. 173 ff. und 198 StGB zu beziehen. Insbesondere inte-
ressierte bei diesem verbalen Angriff hochgradig sexuali-
sierten Inhalts das Verhaltnis zwischen dem Schutzgehalt
der Ehrverletzungsdelikte und demjenigen der sexuellen
Beldstigung. Es ist in Anbetracht der zu begriissenden zu-
nehmenden gesellschaftlichen Intoleranz gegentiber sexis-
tischem Gebaren in der Tat wichtig, die strafrechtliche Er-
fassung derartiger Verhaltensweisen zu definieren. Ebenso
ist es angezeigt festzuhalten, ob und unter welchen Voraus-
setzungen mittels Onlinekommunikation der Tatbestand
der sexuellen Beldstigung verwirklicht werden kann. Das
Bundesgericht hat die sich mit diesem Fall bietende Chance,
diese Fragen detailliert zu erortern, nur begrenzt genutzt
und bleibt in seinen Ausfithrungen teilweise zu vage.

II. Im Entscheid steht zunachst die Abgrenzung von iib-
ler Nachrede und Verleumdung im Zentrum. Diesbeztiglich
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relevant sind primar der Wahrheitsgehalt der gemachten Aus-
sage sowie das Wissen des Beschuldigten um diesen Wahr-
heitsgehalt. Beide Artikel sind nur bei Tatsachenbehauptun-
gen oder gemischten Werturteilen anwendbar. Andernfalls
kommt einzig eine Beschimpfung infrage. Eine Tatsachenbe-
hauptung liegt vor, wenn die Ausserung auf ihren Wahrheits-
gehalt hin iiberpriift werden kann. Dasselbe gilt bei gemisch-
ten Werturteilen, die einen erkennbaren Bezug zu Tatsachen
aufweisen (BGer, Urteil v. 24.4.2018, 6B_1270/2017 E. 2.1).
Bei Art. 174 StGB hat die Strafverfolgungsbehorde die Un-
wahrheit nachzuweisen, da es sich dabei um ein Element des
Tatbestands handelt. Bei Art. 173 StGB kann der Wahrheits-
beweis durch den Beschuldigten erbracht werden. Dieser fiir
die Strafbarkeit relevante Entlastungsbeweis beriihrt jedoch
nicht die Tatbestandsmaissigkeit.

Die Eignung der Ausserungen als Tatsachenbehauptun-
gen sowie die Uberpriifbarkeit ihres Wahrheitsgehalts be-
schaftigten denn auch in dieser rechtlichen Auseinanderset-
zung. Das Bundesgericht hielt wie die Vorinstanz fest, dass
es sich bei der Aussage, die Strafkldgerin habe ihren politi-
schen Erfolg sexuellen Gefilligkeiten zu verdanken und sei
deshalb an einem Burn-out erkrankt, um eine ehrenrithrige
Tatsachenbehauptung handle. Diese seien einer selbststan-
digen Wahrheitspriifung zuganglich. Das ist soweit korrekt,
nehmen die Aussagen doch direkten Bezug auf konkrete
und zumindest grundsatzlich nachweisbare Vorgange.

Diese Beurteilung verkennt allerdings den Umstand, dass
die Uberpriifbarkeit bloss theoretischer Natur ist. Will eine
Behorde dem Wahrheitsgehalt einer solchen Behauptung
auf den Grund gehen, bedeutete dies nichts anderes, als
Opfer und Dritte zu ihrem Sexualleben zu befragen. Dies
muss in diesem Kontext schlicht als unangemessen gelten
und kann nicht dem Sinn einer Strafuntersuchung wegen
Ehrverletzungsdelikten entsprechen. Die Vorinstanz fuhrt
i.d.S. aus, die Unwahrheit konne «nicht objektiv nachge-
wiesen bzw. der Nachweis naturgemaiss nicht erbracht wer-
den». Das Bundesgericht erachtet das als unzutreffend und
folgert, die Rechtmissigkeit des angefochtenen Entscheids
konne so nicht beurteilt werden.

Es ist dem Bundesgericht insoweit zuzustimmen, als dass
es die unglicklich formulierte Begriindung der Vorinstanz
als inkonsequent entlarvt. Der Nachweis konnte theoretisch
sehr wohl erbracht werden. Daraus soll sich gerade die Qua-
lifikation als Tatsachenbehauptung ableiten. Allerdings
tibergeht das Bundesgericht die von der Vorinstanz vorge-
brachte Problemstellung. Es ist tatsachlich nicht ersichtlich,
wie bei dieser Beweisabnahme in der Praxis vorzugehen
wire respektive inwieweit sie verhiltnismassig wire. Bei
derart privaten Sachverhalten wird es kaum moglich — und
in Anbetracht des Opferschutzes auch nicht wiinschens-
wert —sein, den Wahrheitsgehalt weiter zu erforschen. Eine
solche Beweiserhebung fithrte zu einem unzumutbaren Ein-
griff in die Intimsphire der Betroffenen. Es stellt sich des-
halb die Frage, wie damit umzugehen ist, dass der Wahr-
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heitsgehalt der ehrenrithrigen Tatsachenbehauptung zwar
theoretisch, in Achtung der Verhaltnismassigkeit und An-
gemessenheit nicht aber auch praktisch uberpriifbar ist.

Fir die Auslegung der Art. 173 ff. StGB wiren Ausfiih-
rungen hilfreich gewesen, inwiefern sich der Umstand einer
theoretischen, nicht aber praktischen Moglichkeit (bzw.
Angemessenheit) der Uberpriifung des Wahrheitsgehalts auf
die rechtliche Wiirdigung auswirkt. Das Bundesgericht
ubergeht die praktischen Schwierigkeiten stillschweigend.
Grundsitzlich verbleiben zwei Varianten: Es konnte einer-
seits davon ausgegangen werden, es handle sich bei den ge-
machten Aussagen um tiberpriifbare Tatsachen, wobei man
die rein theoretisch vorhandene Uberpriifbarkeit geniigen
liesse. Dies wiirde dem Begriff der Tatsachenbehauptung
zwar gerechter, hitte aber zur Folge, dass die Unwahrheit
der Behauptung in Konstellationen wie der hier besproche-
nen faktisch nie bewiesen werden kann (bzw. soll). Das
fuhrte stets zu einem Freispruch wegen Art. 174 StGB. An-
dererseits konnte angenommen werden, dass nur theoretisch
und nicht auch faktisch tiberpriifbare Aussagen keine Tat-
sachenbehauptungen i.S.d. Art. 173 ff. StGB darstellen.
Dafir spricht u.a., dass die Nachweishindernisse dazu fiih-
ren, dass sie wahrscheinlich auch von den adressierten Drit-
ten als per se nicht tiberpriifbar und schlicht als Beleidigung
(d.h. Werturteil) wahrgenommen werden. Die faktische Un-
zuginglichkeit wiirde sich bereits auf die Qualifikation als
Tatsachenbehauptung auswirken. Bei einem Werturteil
kame nur noch Art. 177 StGB infrage.

Die Argumentation der Vorinstanz geht tatsachlich nicht
konsequent vom einen oder anderen Standpunkt aus. Es
verbliebe natiirlich auch der Mittelweg, die Uberpriifbar-
keit des Wahrheitsgehalts in solchen Fillen allgemein zu
bejahen, den Nachweis im konkreten Fall aber als nicht ge-
geben zu erachten. Eine Verurteilung wegen Art. 173 StGB
wire die Konsequenz. Das wire eine fur viele Fille sicher-
lich addquate Losung, zugleich aber eine rechtsdogmatisch
kaum restlos befriedigende.

ITI. Die beschwerdefiihrende Staatsanwaltschaft riigt
eine Verletzung von Art. 198 StGB. Eine sexuelle Belasti-
gung durch Worte konne auch tiber das Internet erfolgen.
Der unmittelbare Kontakt sei nicht ausschlaggebend. Die
Vorinstanz hatte hingegen erwogen, dass die Ausserungen
vorliegend nicht direkt gegeniiber dem Opfer erfolgt seien.
Die Aussagen seien an das Publikum der Musiker gerichtet
gewesen. Insofern sei die Strafklagerin in ihrer Wiirde ver-
letzt, nicht jedoch in ihrer sexuellen Integritat und Selbst-
bestimmung beeintrichtigt worden.

Es ist der Staatsanwaltschaft hinsichtlich der von
Art. 198 StGB erfassten Begehungsarten im Allgemeinen
beizupflichten. In Abkehr von der dlteren Rechtsprechung
und Lehre kann nicht die korperliche Anwesenheit des Ta-
ters ausschlaggebend sein. Ein Abstellen auf die korperliche
Priasenz wiirde der Relevanz moderner Kommunikations-
technologien fiir unser Zusammenleben nicht gerecht.
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Selbstverstandlich kann jemand online beldstigt und in sei-
ner sexuellen Integritat signifikant beeintrichtigt werden.
Man denke z.B. an ein Bedriangen mittels anstossiger
Videonachrichten oder durch das Hinterlassen von inada-
quaten Avancen auf einem Facebook-Profil. Die Anwend-
barkeit des Art. 198 StGB auf derartige Beldstigungen aus
der Distanz im digitalen Zeitalter nicht auszuweiten, wiirde
dem Rechtsgiiterschutz sowie einer teleologischen Ausle-
gung nicht gerecht. Zu diesem Schluss kommt auch das
Bundesgericht.

Auch wenn die Online-Begehung einen tauglichen
Modus Operandi darstellt, bleibt unklar, welche Kriterien
ausschlaggebend sind, damit die Tathandlung als sexuelle
Beldstigung zu wirdigen ist. Das Bundesgericht hilt einer-
seits in historischer Auslegung und andererseits mit Blick
auf das Schrifttum fest, dass die direkte Konfrontation von
Opfer und Téter im Zentrum steht. Umfasst seien deshalb
keine Belastigungen, bei denen Tathandlung und Belasti-
gung zeitlich auseinanderfallen. Das Anstdssige miisse sich
direkt an das Opfer richten und von diesem unmittelbar
wahrgenommen werden.

Dem vorliegenden Bundesgerichtsentscheid entnehmen
wir, dass Art. 198 StGB aus der Distanz begangen werden
kann. Die Belastigung muss vom Opfer allerdings unmit-
telbar wahrgenommen werden, was bei der Kenntnisnahme
eines Liedes anderthalb Jahre nach der Veroffentlichung
nicht erfullt ist. Konsequenterweise liegt im zu beurteilen-
den Fall kein Verstoss gegen Art. 198 StGB vor, so anstossig
der Inhalt des Songtexts auch sein mag. Es verbleibt die
Frage, unter welchen Bedingungen derart sexistische An-
griffe dennoch unter diesen Tatbestand zu subsumieren wi-
ren. Es ist dem Bundesgericht zu folgen, dass es bei Art. 198
StGB - gerade in Abgrenzung zu den Ehrverletzungsdelik-
ten — nicht um Ausserungen gehen kann, die sich an Dritte
richten und die erst spater vom Opfer wahrgenommen
werden. Vielmehr erfasst Art. 198 StGB eigentliche Zweier-
konstellationen, bei denen der Tater das Opfer in Bedrang-
nis bringt. Dafiir ist die raumliche Distanz nicht massgeb-
lich, jedoch die Unmittelbarkeit des Kontakts. Das Opfer
wird durch die Worte in ihrer sexuellen Integritit verletzt
und somit in eine Lage der Bedringnis versetzt. Es ist in
seiner sexuellen Integritit angegriffen und in seinem Recht,
selbst tiber derartige Kontakte bestimmen zu konnen.

Diese Auslegung mag in Anbetracht schwerer sexisti-
scher Ausserungen in der Offentlichkeit, wie sie im zu be-
urteilenden Fall vorlagen, zunichst nicht befriedigen. Es ist
jedoch darauf aufmerksam zu machen, dass sexistische An-
griffe diesfalls angemessen durch die Ehrverletzungsdelikte
zu erfassen sind. Bei anstossigen, sexualisierten Ausserun-
gen gegeniiber Dritten tiber eine Person (oder auch konkrete
Personengruppe) handelt es sich nicht um einen Angriff auf
die sexuelle Selbstbestimmung und Integritit einer Person,
sondern um einen Angriff auf ihre Ehre sowie um eine Miss-
achtung ihrer Wiirde. Art. 198 StGB ist keine allgemeine
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Anti-Sexismus-Norm. Die Ehrverletzungsdelikte konnen es
aber sein.

IV. Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass dem
Bundesgericht im Ergebnis zuzustimmen ist. Wiinschens-
wert wire es fiir die Zukunft jedoch, einerseits die Nach-
weisproblematik bei Tatsachenbehauptungen tiber derart
die Intimsphire berithrende Umstdnde ernst zu nehmen und
ihre Konsequenzen fiir die rechtliche Wirdigung weiter zu
diskutieren. Auf der anderen Seite sollten die modernisier-
ten Anforderungen an den Tatbestand der sexuellen Belds-
tigung weiter prazisiert werden, ohne seinen Telos aus den
Augen zu verlieren.

Dr. Monika Simmler, Postdoctoral Fellow und
Lehrbeauftragte, Universitat St. Gallen [ |
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