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PK G 2009 54 deten Ausserung unterbleiben diesfalls vollstandig. Hat der Beschuldigte
(rechtzeitig) die Zulassung zum Entlastungsbeweis beantragt, darf der Un-
tersuchungsrichter Sachverhaltsabklarungen zur objektiven Wahrheit der Ausserung oder
zur gutglaubigen Annahme ihrer Wahrheit nur insoweit treffen, als der Beschuldigte
rechtzeitig die Beweismittel dazu bezeichnet hat. Das ist nicht fakultativ oder eine aus
Zweckmassigkeitsgrinden beste- hende Ordnungsvorschrift, sondern zwingend, weil in
Bezug auf den Ent- lastungsbeweis die Prozessfiihrung gewollt und mit allen Konsequenzen
in die Eigenverantwortung des Beschuldigten gestellt ist. 5.1. Ist der Beweisantrag des
Beschuldigten betreffend Edition des Gemeindebeschlusses verspétet, durfte ihm der
Kreisprasident als Unter- suchungsrichter keine Folge geben. Der Vorderrichter hat
angeordnet, was nicht hétte angeordnet werden durfen. Insowelt, das heisst hinsichtlich
ihrer Rechtsbegehren auf Abweisung des Bewel santrags des Beschuldigten vom

E. 11

Dezember 2008 und Aufhebung der untersuchungsrichterlichen Edi- tionsverfligung vom
12. Dezember 2008 ist die Beschwerde von XA. jeden- falls gutzuheissen. 5.2.a. Dabel
kann es allerdings nicht sein Bewenden haben, nach- dem die Gemeinde Sf. dem
Untersuchungsrichter besagtes Dokument be- reits ausgeliefert und das Resultat der
unzuldssigen Beweisanordnung in Form act. 21 und zugehdriger Beilage tatsachlich
Eingang in die Prozess- akten gefunden hat. Zu prifen bleibt, wie dieser rechtswidrige
Zustand zu beheben ist. Die BeschwerdefUihrerin beantragt, es sei die von der editions-
verpflichteten Gemeinde bereits edierte Urkunde «aus dem Recht zu wei- sen», ohne
gleichzeitig auszuf Uihren, was unter diesem unbestimmten Begriff konkret zu verstehen ist.
Im Zusammenhang mit dem — hier nicht zu behan- delnden — Ausstandsbegehren gegen den
Kreisprésidenten fuhrte die Be- schwerdefihrerin aus, die entsprechenden
Untersuchungshandlungen des Kreisprasidenten seien nichtig, weshalb alle von ihm und
unter seiner Mit- wirkung erstellten Akten aus dem Verfahren zu entfernen seien, womit
ihre physische Entfernung aus dem Dossier gemeint sein durfte. b. Der Urkundenbeweis al's
solcher ist beim Entlastungsbeweis im Ehrverletzungsverfahren zuldssig. Es handelt sich
vorliegend daher nicht um ein materiell unzuléssiges, illegales Beweismittel. Auch der hier
gewahlte Weg und die Form der Bewei smittelgewinnung durch Edition bei Behorden ist
zuldssig (Art. 95b StPO). Damit Beweisurkunden und entsprechende Be-



weiserhebungsantrége zu Tatsachen Uber den Entlastungsbewels gliltig zum Prozessstoff
gemacht sind, missen sie vor der Hauptverhandlung tber die Zulassung zum
Entlastungsbewels, bei entschuldbarer Nichtbeibringung bis zu diesem Zeitpunkt spétestens
in der Hauptverhandlung Uber die Zulas- sung zum Entlastungsbeweis eingelegt
beziehungswei se gestellt werden. Die Parteirechte der Strafklagerin sind hier insofern
verletzt, als sie sich nach der

PKG 2009 8 55 Konzeption des zweigeteilten Ehrverletzungsverfahrens mit Zulassung zum
Entlastungsbeweis darauf einstellen und verlassen konnte, dass sie ab der
Hauptverhandlung tber die Zulassung zum Entlastungsbeweis mit solchen nachtréglichen
Bewei santragen zum Entlastungsbeweis nicht mehr kon- frontiert werden wirde. Beim
festgestellten Verfahrensfehler handelt es sich daher nicht bloss um einen Verstoss gegen
eine die Rechtsstellung der Straf- klagerin nicht tangierende Ordnungsvorschrift. Unter
Verletzung solcher prozessuaen Glltigkeitsvorschriften zustande gekommene «Beweise»
sind in formellem Sinne unverwertbar (BGE 96 | 437, E. 3b e contrario; Noll, aa.O., S. 65;
ZR 107 Nr. 22, E. 1-11.1.33). Zufolge eines vorherigen Gesetzes- verstosses ist das
Beweisergebnis nicht justizmassig erlangt und darf im Straf prozess nicht zum Gegenstand
der Urteilsfindung gemacht werden. Die sich im ordentlichen Strafverfahren allenthalben
stellende Frage, ob das Be- weismittel trotzdem verwertbar sei, weil der Beweis auch auf
gesetzmassi- gem Wege erhéltlich gewesen ware, stellt sich im Speziellen nicht. Fur eine
Abwagung zwischen den mit den fraglichen prozessualen Gultigkeitsvor- schriften
verfolgten Interessen einerseits und den mit der Strafverfolgung geschitzten hdheren
Interessen andererseits besteht beim prinzipalen Pri- vatstrafverfahren kaum ein Bedirfnis.
Die strafrechtliche VVerfolgung von Ehrverletzungen liegt vornehmlich im privaten, nicht im
Offentlichen Inte- resse. Das materielle Bundesstrafrecht stellt mit Art. 173 Ziff. 2 StGB
aus- nahmsweise nicht die Erforschung der materiellen Wahrheit in den Vor- dergrund,
sondern Uberlasst es dem Willen des Beschuldigten sich des Ent- |astungsbeweises zu
bedienen oder es sein zu lassen. Er tragt demzufolge auch selbst das Beweisrisiko fiir den
Entlastungsbeweis (Baumann, a.a.0., S. 187). Unter diesem Aspekt ist unbedenklich, ihn
beweismassig die Verant- wortung fir sein sdumiges Prozessverhalten analog der Partei in
einem Zivilprozess tragen zu lassen. ¢. Den wenigsten kantonalen Straf prozessordnungen
ist zu entneh- men, was im Falle von unzul8ssigerweise in den Prozess eingefihrten Be-
weisstiicken konkret zu geschehen hat (Noll, a.a.O., S. 65) — so auch nicht der
bindnerischen. Die im Ehrverletzungsverfahren subsidiar anwendbare Zivil prozessordnung
schweigt sich ebenfalls dariiber aus, was mit nicht zugelassenen Beweismitteln, die sich
dennoch bei den Akten befinden, zu geschehen hat (Art. 96 — 98, 108 ZPO). d. «Aus dem
Recht weisen» durfte nach dem allgemeinen Sprach- gebrauch das Gegenteil von «ins
Recht legen» sein. Solange Akten nicht ins Recht gelegt sind, sind sieim Dossier eines
Verfahrens physisch nicht vor- handen. Aus dem Recht weisen als Umkehrvorgang von
«ins Recht legen» muisste daher konsequenterweise dahin interpretiert werden, dass solche
Urkunden physisch aus dem Dossier zu entfernen sind (bel konventioneller Aktenhaltung
die Papiere, bel elektronisch gefuhrten Akten die elektroni-

8 PKG 2009 56 schen Dateien). Der massgebliche Aspekt ist jedoch das Nicht-Benitzen
dieser Beweisstiicke fur die Rechtsprechung. Er beschrénkt sich darauf, dassein
Beweisergebnis, das Eingang ins Dossier gefunden hat, bei der Wirdi- gung einer
aufgestellten Tatsachenbehauptung nicht berticksichtigt wird; es soll vom Sachrichter bel
der Beweiswirdigung und der Motivierung seines Rechtsspruchs nicht erwogen werden. Es



besteht ein Verwertungsverbot da- hingehend, dass das Beweismaterial beim Sachurteil
ausser Betracht bleibt. In der (uneinheitlichen) Praxis wird vielfach die physische
Entfernung ent- sprechender Beweisstiicke nicht angeordnet; man belasst es bei einem Hin-
weis auf das Verwertungsverbot. Die Rechtsfolge «aus dem Recht weisen» reduziert sich
auf die Wirkung der Nichtberiicksichtigung im Sinne einer Weisung an den Sachrichter (ZR
57 Nr. 146, E. 1; ZR 68 Nr. 106, E. 9; ZR 107 Nr. 22, E. I11.1.3a; vgl. auch Urteil
Bundesgericht 4C.474/2004 E. 6; fur die physische Entfernung aus den Akten dagegen:
PKG 1946 Nr. 2; Noll, a.a.0., S. 65 unter Hinweisauf SIZ 72, S. 64 E. 5, in welchem Fall
es sich alerdings nicht bloss um ein Beweiserhebungsverbot gehandelt hat, sondern um
Pro- tokolle von Telefonabhdrungen, die ohne gesetzliche Grundlage erfolgten und daher
gegen ein Beweismittel verbot verstiessen (zur Vernichtung desil- legalen, unverwertbaren
Beweismittels vgl. auch BGE 133 1V 329 E. 4.4); an- ders und widersprichlich auch Urtell
der Zivilkammer vom 25. Juni 2002, ZF 02 14 E. 1.4b, in welchem die Rede davon ist, das
fragliche Aktenstiick misse dem Einleger zurtickgegeben (aus den Akten entfernt) werden
respektive sai «als nicht existent zu betrachten», was nicht dasselbe ist; gemass Urtell
Kantonsgerichtsausschuss vom 1. November 2004, SB 04 27 E. 4a, wird zwi- schen der
blossen Belegung mit einem Beweisverwertungsverbot und der (weitergehenden?)
Rechtsfolge «aus dem Recht weisen» unterschieden). Gegen die physische Entfernung aus
den Akten oder gar die Vernichtung von unverwertbaren Beweisen spricht in der Tat, dass
danach die Grundla- gen fur eine Uberpriifung der Frage der Unverwertbarkeit durch eine
obere Instanz oder in einem Anschlussverfahren fehlen wirden (ZR 107 Nr. 22, E. 111.1.33;
ZR 57 Nr. 146, E. 1; Yves Ruedi, Materiell rechtswidrig beschaffte Beweismittel im
Zivilprozess, Zirich/St.Gallen 2009, N 362 — 364, fur mate- riell und formell unverwertbare
Beweismittel; Botschaft zur Vereinheitli- chung des Straf prozessrechts vom 21. Dezember
2005, S. 1184; Begleitbericht des Bundesamtes fur Justiz zum Vorentwurf fir eine

Schwei zerischen Straf- prozessordnung, Bern 2001, S. 109). Die Anweisung durch die
strafrechtliche Beschwerdeinstanz, solche Akten nicht zu beachten, scheint auch im Ehr-
verletzungsverfahren grundsétzlich ausreichend, um die legitimen Interes- sen degenigen
zu wahren, der durch das fragliche Beweismaterial be- nachteiligt ist. Man kann sich
indessen mit einiger Veranlassung auf den Standpunkt stellen, die Deklaration von offen bei
den Akten befindlichen Urkunden al's «nicht verwertbar» sei unzureichend. Tragen sie
keinen ent-

PKG 2009 8 57 sprechenden Vermerk, konnte dem Sachrichter entgehen, dass sie nicht ver-
wertbar sind. Sodann ist nicht von der Hand zu weisen, dass allenfalls bereits die faktische
Kenntnisnahme unverwertbarer Beweise durch den Sachrich- ter geeignet ist,
psychologisch die Entscheidfindung in der Sache unbewusst, und insoweit unerlaubt, zu
beeinflussen. Das verbotene Beweismateria wirkt unterschwellig mit. Um dem zu
begegnen, bietet sich als Alternative an, einem Verwertungsverbot unterliegendes
Beweismaterial, dhnlich einer Versiegelung, bis zum Abschluss des Verfahrens unter
Verschluss zu legen, das heisst in einem verschlossenen, vom nachmaligen
Sachurteilsrichter nicht zu 6ffnenden Umschlag im Dossier zu belassen (fur diese
Mittellésung siehe Yves Riedi, aa.O., N 362 — 364; ZR 107 Nr. 22 E. 111.1.33; vgl. auch
Roland Meier, Der zugerische Ehrverletzungsprozess, Diss. Zurich 1993, S. 137; zur
Rechtsfolge des Verwertungsverbots bei strafrechtlicher Bewels- beschlagnahme und
Versiegelung vgl. Niklaus Schmid, Strafprozessrecht, 4. A. Zirich 2004, N 736; Padruit,
aa0., Ziff. 11 zu Art. 95; eine dhnliche L6- sung sieht auch die neue, ab 1. Januar 2011 in
Kraft tretende Schweizerische Strafprozessordnung in Art. 141 Abs. 5 vor, wobei dies nur



fur materiell rechtswidrig erlangte Beweise gilt, jedoch die unter Verschluss zu legenden
Akten von den Strafakten zu trennen sind). Der Kreisprasident Rc. wird an- gewiesen, in
diesem Sinne zu verfahren. BK 08 54 Entscheid vom 30. Juni 2009

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



