BGE 1401V 102

Bundesgericht (BGE), 2014-04-28, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bge BGE_ 140 1V_102
FR: ATF 1401V 102

IT: DTF 1401V 102

Regeste

Regeste Rassendiskriminierung; offentliche Verbreitung von rassendiskriminierenden
|deologien (Art. 261 bis Abs. 2 StGB). Der sog. "Hitlergruss' in der Offentlichkeit erfiillt
den Tatbestand, wenn er sich nicht in einem eigenen Bekenntnis zur dadurch symbolisierten
national sozialistischen Ideologie erschopft, sondern nach den Umsténden darauf gerichtet
ist, unbeteiligte Dritte werbend fir diese Ideologie zu gewinnen. Tatbestandsmassigkeit im
konkreten Fall verneint (E. 2).

Regeste Discrimination raciale; propagation publique d'une idéologie raciste (art. 261 bis al.
2 CP). Le salut hitlérien effectué en public réalise les éléments congtitutifs de I'infraction de
discrimination raciale si son auteur ne se limite pas a afficher ses convictions

national es-soci alistes personnelles, mais vise au contraire a propager cette idéologie aupres
detiers. Les éléments constitutifs de cette infraction ne sont pas réalisés dans le cas concret
(consid. 2).

Regesto Discriminazione razziale; propagazione pubblica di un'ideologiarazzista (art. 261
bis cpv. 2 CP). Il cosiddetto saluto nazista compiuto in pubblico adempie la fattispecie di
discriminazione razziale ove non si esauriscain una personal e professione dell'ideol ogia
nazionalsocialistadi cui il simbolo, masiainteso, secondo le circostanze, a promuovere
tale ideologiaaterzi. Nel caso concreto gli elementi costitutivi del reato non sono realizzati
(consid. 2).

Erwagungen

E.2

Gemass Art. 261 bis StGB (" Rassendiskriminierung") wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe unter anderen bestraft, wer (Abs. 1) 6ffentlich gegen eine Person
oder eine Gruppe von BGE 140 1V 102 S. 104 Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder
Religion zu Hass oder Diskriminierung aufruft, wer (Abs. 2) 6ffentlich Ideologien
verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung der Angehorigen
einer Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet sind, wer (Abs. 3) mit dem gleichen Ziel
Propagandaaktionen organisiert, fordert oder daran teilnimmit.

E.211

Der Beschwerdefuhrer macht geltend, die inkriminierte Gebéarde sei nicht nur in der Zeit
des National sozialismus in Deutschland, sondern auch zu friheren Zeiten in anderen
Gesellschaften zum Gruss verwendet worden, etwa als Rémergruss und al's olympischer
Gruss. Die fragliche Gebéarde sei auch vielfach von Anhéngern von rechten und
rechtsextremen Parteien und Gruppierungen praktiziert worden als Gegensatz zum
kommunistischen Gruss durch den gestreckten Arm mit geballter Faust.



E.212

Es trifft zu, dass die fragliche Gebarde auch zu anderen Zeiten und in anderen
Zusammenhangen verwendet wurde. Sie wird aber heutzutage und hierzulande vom
unbefangenen durchschnittlichen Betrachter als sog. "Hitlergruss' verstanden, der in der
Zeit des National sozialismus namentlich in Deutschland praktiziert wurde.

E.221

Der sog. "Hitlergruss' ist ein Kennzeichen des National sozialismus, dessen Gedankengut
im Sinne von Art. 261 bis Abs. 2 StGB eine Ideologie darstellt, die auf die Herabsetzung
oder Verleumdung der Angehdrigen einer Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet ist. Wer
heutzutage hierzulande den Arm zum sog. "Hitlergruss' hebt, bringt dadurch - soweit die
Gebarde nicht als simple Provokation oder als ein Akt im Rahmen der Kunst erkennbar ist -
nach dem Eindruck des unbefangenen durchschnittlichen Betrachters zum Ausdruck, dass
er sich zum national sozialistischen Gedankengut zumindest in Teilen bekennt.

E.222

Den Tatbestand von Art. 261 bis Abs. 2 StGB erfullt nicht schon, wer sich offentlich zu
einer rassendiskriminierenden Ideologie bekennt. Art. 261 bis Abs. 2 StGB setzt voraus,
dass der Téter die rassendiskriminierende Ideologie "verbreitet". Mit der Tathandlung des
"Verbreitens' ist ein "Werben", ein "Propagieren” gemeint, wie sich deutlicher aus dem
franzdsischen und dem italienischen Gesetzeswortlaut ("celui qui ... aura propagé une
idéologie..."; "chiunque BGE 140 1V 102 S. 105 propaga ... un'ideologia...") ergibt (siehe
NIGGLI, Rassendiskriminierung, Ein Kommentar zu Art. 261 bis StGB und Art. 171c
MStG, 2. Aufl. 2007, N. 1111; SCHLEIMINGER METTLER, in: Basler Kommentar,
Strafrecht, Bd. 11, 3. Aufl. 2013, N. 38 zu Art. 261 bis StGB ; TRECHSEL/VEST, in:
Schwel zerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2. Aufl. 2013, N. 21 zu Art. 261 bis
StGB ; SCHUBARTH/VEST, in: Delikte gegen den offentlichen Frieden [ Art. 258-263
StGB ], 2007,N. 58 zu Art. 261 bis StGB ). Die Absétze 1 bis 3 von Art. 261 bis StGB
erfassen die rassendiskriminierende Propaganda in einem weiteren Sinne. Durch die
Propaganda sollen andere Menschen fir die gedusserten Gedanken gewonnen oder in ihrer
Uberzeugung gefestigt und bestarkt werden (Botschaft des Bundesrates vom 2. Mérz 1992
Uber den Beitritt der Schweiz zum Internationalen Ubereinkommen von 1965 zur
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung und Uber die entsprechende
Strafrechtsrevision, BBl 1992 111 269 ff., 312 f. Ziff. 636.1). Propaganda kann objektiv in
irgendwel chen fur andere Personen wahrnehmbaren Handlungen liegen, z.B. im Halten von
Vortrégen, Ausleihen und Verteilen von Schriften, Ausstellen von Bildern, Tragen von
Abzeichen, sogar in blossen Gebéarden. Subjektiv erfordert die Propaganda nicht nur das
Bewusstsein, dass eine bestimmte Handlung von anderen Personen wahrgenommen werde,
sondern auch die Absicht, durch sie nicht nur Gedanken zu &ussern, sondern daftr zu
werben, d.h. so auf andere Personen einzuwirken, dass sie fUr die gedusserten Gedanken
gewonnen oder, falls sieihnen bereits zugetan sind, in ihrer Uberzeugung bestérkt werden (
BGE 681V 145 E. 2 zu Art. 1 und 2 des Bundesratsbeschlusses vom 6. August 1940 Uber
Massnahmen gegen die kommunistische und anarchistische Tétigkeit; siehe auch
TRECHSEL/VEST, aa.O., N. 2 zu Art. 275 bis StGB ; LANDSHUT, in: Basler
Kommentar, Strafrecht, Bd. 11, 3. Aufl. 2013, N. 2 zu Art. 275 bis StGB ).

E.223



Gemass den Ausfiihrungen in der Botschaft des Bundesrates vom 2. Mérz 1992 kann unter
Propaganda auch eine "averbale Kommunikation (z.B. Hitlergruss)" fallen (Botschaft,
aa0., S. 312). Die Lehre nimmt an, dass der sog. "Hitlergruss’ selbst bereits ein werbendes
Verbreiten darstellen kann. Dies allerdings nur, wenn die so gegrisste Person diese
Ideologie nicht teilt. Werde die Geste dagegen unter Gleichgesinnten verwendet, so durfte
darin jedenfalls kein "Verbreiten" im Sinne von Art. 261 bis Abs. 2 StGB zu erkennen sein,
auch dann nicht, wenn es in der Offentlichkeit geschieht. Der sog. "Hitlergruss' sei also nur
dann als"Verbreiten" zu BGE 140 1V 102 S. 106 qualifizieren, wenn er sich nach aussen,
an eine unbeteiligte Offentlichkeit richtet (NIGGLI, a.a.O., N. 1196; SCHLEIMINGER
METTLER, aa.O., N. 39 zu Art. 261 bis StGB ).

E.224

Der Bundesrat schlug in teilweiser Erfullung der Motion 04. 3224 der Rechtskommission
des Nationalrats vom 29. April 2004 mit Bericht und Vorentwurf vom Juni 2009 Uber die
Erganzung des Schweizerischen Strafgesetzbuches betreffend rassistische Symbole einen
neuen Artikel 261 ter StGB betreffend V erwendung rassistischer Symbole vor. Der Bericht
welst darauf hin, dass Rechtsextreme, die sich beispielsweise darauf beschréanken,
untereinander den sog. "Hitlergruss' auszufiihren, nach geltendem Recht straflos bleiben,
dadiesfalls die Tathandlung des "Verbreitens' im Sinne von Art. 261 bis Abs. 2 StGB mit
seinem werbenden Element nicht erfillt ist (Bericht vom Juni 2009, S. 17). Gemass Art.
261 ter VE-StGB sollte mit Busse bestraft werden, wer rassistische Symbole, insbesondere
Symbole des National sozialismus, oder Abwandlungen davon, wie Fahnen, Abzeichen,
Embleme, Parolen oder Grussformen, oder Gegenstande, die solche Symbole oder
Abwandlungen davon darstellen oder enthalten, wie Schriften, Ton- oder Bildaufnahmen
oder Abbildungen, 6ffentlich verwendet oder verbreitet. Aufgrund der Ergebnisse des

V ernehmlassungsverfahrens empfahl der Bundesrat mit Bericht vom 30. Juni 2010 dem
Parlament, auf ein Verbot der 6ffentlichen Verwendung extremistischer,
gewaltverherrlichender und rassistischer Symbole sowie auf eine Erganzung des StGB und
des MSIG mit einer Strafnorm betreffend rassistische Symbole zu verzichten, und er
beantragte, die Motion 04.3224 abzuschreiben (Bericht des Bundesrates vom 30. Juni 2010
zur Abschreibung der Motion 04.3224 der Rechtskommission des Nationalrats vom 29.
April 2004, BBI 2010 4851 ff.). Die eidgendssi schen Réate nahmen den Vorschlag an (AB
2011 N 832, AB 2011 S851 f.). Der Bundesrat weist in seinem Bericht darauf hin, dass
damit die Verwendung oder Verbreitung rassistischer Symbole nicht straflos sei. Sie sei
vielmehr nach Art. 261 bis StGB strafbar, wenn diese Symbole eine rassendiskriminierende
| deol ogie kennzeichnen und dafiir in der Offentlichkeit geworben wird. Durch das Zeigen
des sog. "Hitlergrusses" werde nach geltendem Recht nur dann geworben, wenn sich der
Beschuldigte mit dem Gruss an die Offentlichkeit richtet mit dem Willen, diese werbend zu
beeinflussen (Bericht des Bundesrates vom 30. Juni 2010, BBI 2010 4851 ff., 4861, 4862).
In den Verhandlungen des Sténderats hielt Bundesratin Sommaruga fest, BGE 140 1V 102
S. 107 dass mit der Abschreibung der Motion keineswegs darauf verzichtet werde, den
Gebrauch von Symbolen rassistischer Ideologien in der Offentlichkeit zu bestrafen. Die
Verwendung solcher Symbole in der Offentlichkeit sei nach geltendem Recht, Art. 261 bis
StGB , strafbar, wenn dadurch fur die damit gekennzeichnete Ideologie in der Offentlichkeit
geworben wird. Eine 6ffentliche Werbung liege dann vor, wenn sich jemand beispielsweise
mit dem sog. "Hitlergruss' an die Offentlichkeit richtet mit dem Willen, diese werbend zu
beeinflussen (Votum Bundesrétin Sommaruga, AB 2011 S 852).



E.225

Daraus ergibt sich Folgendes. Wird der sog. "Hitlergruss' nicht in der Offentlichkeit,
sondern im privaten Rahmen verwendet, ist Art. 261 bis StGB nicht anwendbar, weil das
Merkmal der Offentlichkeit fehlt. Die Verwendung des fraglichen Grusses in der
Offentlichkeit unter Gesinnungsgenossen fallt nicht unter die Strafnorm, da das Erfordernis
der werbenden Beeinflussung und damit das Merkmal des "Verbreitens' nicht gegeben ist.
Der sog. "Hitlergruss' in der Offentlichkeit erfiillt den Tatbestand von Art. 261 bis Abs. 2
StGB nicht schon, wenn er (auch) an unbeteiligte Dritte gerichtet wird, sondern nur unter
der weiteren Voraussetzung, dass dadurch Dritte fur die damit gekennzeichnete
rassendiskriminierende | deologie werbend beeinflusst werden sollen. Das zur Erfiillung des
Merkmals des "Verbreitens' erforderliche Element der werbenden Einflussnahme ist nicht
schon ohne weiteres gegeben, wenn und weil sich die Gebarde an unbeteiligte Dritte richtet.
Auch in diesem Fall kann sich der Gruss in einem eigenen Bekenntnis zur damit
gekennzeichneten rassendiskriminierenden Ideol ogie erschopfen. Denn auch das eigene
Bekenntnisin der Offentlichkeit zeichnet sich dadurch aus, dass es auf eine Kenntnisnahme
durch Dritte gerichtet ist. Ob die Verwendung des sog. "Hitlergrusses' in der Offentlichkeit
gegenlber Dritten objektiv und subjektiv lediglich eine Bekundung eines eigenen
Bekenntnisses oder ein tatbestandsmassiges Propagieren und damit Verbreiten der durch
das Symbol gekennzeichneten rassendiskriminierenden Ideologie ist, hangt von den
konkreten Umsténden des einzelnen Falles ab.

E.23

Der Beschwerdefuhrer hob anlasslich einer Veranstaltung der Z. Partei beim gemeinsamen
Aufsagen des Rutlischwurs aus Friedrich Schillers "Wilhelm Tell" den rechten Arm
wahrend rund 20 Sekunden zum sog. "Hitlergruss'. Die Veranstaltung wurde von
Spaziergangern wahrgenommen. BGE 140 |V 102 S. 108 Unter den gegebenen Umstanden
war die Gebarde des Beschwerdefiihrers bel objektiver Betrachtung nicht dazu bestimmt,
Uber das dadurch allenfalls bekundete eigene Bekenntnis zur national sozialistischen

Ideol ogie hinaus werbend unbeteiligte Dritte fir diese Ideologie zu gewinnen. Der
Tatbestand von Art. 261 bis Abs. 2 StGB ist nicht erfllt.

E.24

Die offentliche Verwendung des sog. "Hitlergrusses' kann unter Umstanden, je nach den
ortlichen Gegebenheiten und/oder dem Adressatenkreis, den Tatbestand von Art. 261 bis
Abs. 4 erste Halfte StGB erfillen, wonach unter anderen bestraft wird, wer offentlich durch
Gebérden eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Religion in einer gegen
die Menschenwrde verstossenden Weise herabsetzt. Solche Umstande liegen hier nicht
Vor.
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