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Erwagungen

E. 1

a) Der Beschwerdef AVzhrer verAfiffentlichte auf seinem Twitter-Profil einen Tweet mit
folgendem Inhalt: "Wenn es erlaubt wAYade, dass das Kinderadoptionsrecht auch fAYar
Homosexuelle gelten wAYarde, kann das PArdophilie fA{rdern, wie es auch schon der
Biologe Prof. Dr. U. Kutschera sagte. Mit irgendwelcher Homophobie hat das nichts zu
tun." b) Der BeschwerdefAYzhrer wurde mit Strafbefehl der Diskriminierung und des
Aufrufs zu Hass (aufgrund der sexuellen Orientierung) gemAasss Art. 261bis Abs. 1 StGB
schuldig gesprochen und zu einer bedingten Geldstrafe von 30 TagessAatzen sowie zu einer
Busse verurteilt. Dagegen erhob der Beschwerdef AVzhrer Einsprache und beantragte die
amtliche Verteidigung. Die Staatsanwal tschaft wies das Gesuch des Beschwerdef AVuhrers
ab, denn es|Aagen weder in tatsAachlicher noch in rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten
vor, welche den Beizug einer Verteidigung als geboten erscheinen liessen. Dagegen erhob
der Beschwerdef AVzhrer Beschwerde.

E.2

a) GemAuoss Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ordnet die Verfahrenseitung eine amtliche
Verteidigung an, wenn die beschul digte Person nicht AYzber die erforderlichen Mittel
verfAY.gt und die Verteidigung zur Wahrung ihrer Interessen geboten ist, was namentlich
der Fall ist, wenn es sich nicht um einen Bagatellfall handelt und der Straffall in
tatsAachlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten bietet, denen die beschuldigte
Person nicht gewachsen wAore[1]. Ein Bagatellfall liegt jedenfalls dann nicht mehr vor,
wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als vier Monaten oder eine Geldstrafe von mehr als 120
TagessAntzen zu erwarten ist[2]. Mit dieser Regelung wird die bisherige bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu Art. 29 Abs. 3 BV fAYa den Bereich des Strafprozessrechts
umgesetzt[3]. Diese Rechtsprechung unterscheidet nach der Schwere der Strafdrohung drei
Fallgruppen: Falls das infrage stehende Verfahren besonders stark in die Rechtsposition des
Betroffenen eingreift, ist die Bestellung eines amtlichen Rechtsbeistands grundsAstzlich
geboten. Dies trifft namentlich dann zu, wenn dem Angeschuldigten eine Strafe droht,
deren Dauer die GewAwrhrung des bedingten Strafvollzugs ausschliesst. Falls kein
besonders schwerer Eingriff in die Rechte des Gesuchstellers droht (relativ schwerer Fall),
mAYssen besondere tatsAachliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen
der Gesuchsteller, auf sich allein gestellt, nicht gewachsen wAere. Das Bundesgericht hat
einen relativ schweren Fall etwabei einer Strafdrohung von drei Monaten GefAangnis
unbedingt[4], bel einer "empfindlichen Strafe von jedenfalls mehreren Monaten
GefAangnis'[5] oder bei der Einsprache gegen einen Strafbefehl von 40 Tagen GefAangnis
bedingt angenommen([6]. Bei offensichtlichen Bagatelldelikten, bei denen nur eine Busse
oder eine geringfAY.gige Freiheitsstrafe infrage kommt, verneint die Bundesgerichtspraxis
einen verfassungsmAassigen Anspruch auf einen amtlichen Rechtsbeistand[7]. Daraus,



aber auch aus dem Wortlaut von Art. 132 Abs. 3 StPO ("jedenfalls dann nicht"), folgt, dass
nicht automatisch von einem Bagatellfall auszugehen ist, wenn die im Gesetz genannten
Schwellenwerte nicht erreicht werden. Die Formulierung von Abs. 2 bringt durch die
Verwendung des Worts "namentlich” zum Ausdruck, dass nicht ausgeschlossen ist, neben
den beiden genannten Kriterien (kein Bagatellfall; tatsAachliche und rechtliche
Schwierigkeiten, denen die beschuldigte Person allein nicht gewachsen wAzore) weitere
Gesichtspunkte zu berAYacksichtigen. Mithin ist eine Beurteilung der konkreten
UmstAande des Einzelfalls notwendig, die sich einer strengen Schematisierung entzieht.
Immerhin | Aasst sich festhalten, dass je schwerwiegender der Eingriff in die Interessen der
betroffenen Person ist, desto geringer sind die Anforderungen an die erwAzhnten
tatsAachlichen und rechtlichen Schwierigkeiten und umgekehrt[8]. b) aa) Wer Afffentlich
gegen eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder
sexuellen Orientierung zu Hass oder zu Diskriminierung aufruft, wird mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft[9]. Der gleichen Strafandrohung unterliegt, wer
Afffentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder
Verleumdung dieser Personen oder Personengruppen gerichtet sind[10]. Ebenso wird
entsprechend sanktioniert, wer Afffentlich durch Wort, Schrift, Bild, GebAxarden,
TAxtlichkeiten oder in anderer Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen
ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung in einer gegen die

M enschenwA Yarde verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert[11]. bb) aaa)
"Amffentlich" im Sinn der neueren Rechtsprechung sind mit RAY.cksicht auf das
geschAVitzte Rechtsgut der MenschenwAYarde Am usserungen und Verhaltensweisen, die
nicht im privaten Rahmen erfolgen. Privat sind Am usserungen und Verhaltensweisen im
Familien- und Freundeskreis oder sonst in einem durch persA{nliche Beziehungen oder
besonderes Vertrauen geprAagten Umfeld[12]. bbb) Unter dem Begriff "Hass' nach Art.
261bis Abs. 1 StGB ist eine fundamental feindliche Grundhaltung zu verstehen, die A¥ber
blosse Ablehnung, Verachtung oder Antipathie hinausgeht[13]. Ob die feindselige
Grundhaltung emotional oder intellektuell begrAYandet ist, kann keine Rolle spielen[14].
Der Begriff des"Aufrufens' (zu Hass oder Diskriminierung) umfasst auch das "Aufreizen”.
Erfasst werden damit auch die allgemeine Hetze oder das SchAYuren von Emotionen, die
auch ohne hinreichend expliziten Aufforderungscharakter Hass und Diskriminierung
hervorrufen kAfnnen[15]. Esist mithin nicht erforderlich, dass der TArter explizit zu Hass
oder Diskriminierung auffordert. Es genAY.gt, wenn er durch seine Am usserungen eine
Stimmung schafft, in welcher Hass oder Diskriminierung gedeihen[16]. ccc) Als
"Herabsetzung oder Diskriminierung” im Sinn von Art. 261bis Abs. 4 StGB gelten alle
Verhaltensweisen, durch welche den AngehAfrigen einer BevAflkerungsgruppe aufgrund
ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung die Gleichwertigkeit als
menschliche Wesen oder die Gleichberechtigung in Bezug auf die Menschenrechte
abgesprochen oder zumindest infrage gestellt wird[17]. FAYa die strafrechtliche
Beurteilung einer Am usserung ist nach der stArendigen Rechtsprechung des Bundesgerichts
grundsAnxtzlich der Sinn massgebend, den ihr der unbefangene durchschnittliche Dritte
unter den gesamten konkreten UmstArnden beilegt. Eine Am usserung in der
Amffentlichkeit erfA%dIt den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 StGB, wenn sie von einem
unbefangenen durchschnittlichen Dritten unter den gesamten konkreten UmstAanden in
einem diskriminierenden Sinn verstanden wird, und der Beschuldigte eine Interpretation
seiner Am usserung in diesem Sinn in Kauf genommen hat[18]. cc) Bei der Auslegung von
Art. 261bis StGB ist der Freiheit der MeinungsArusserung[19] Rechnung zu tragen.



Insbesondere ist zu berAY.cksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
und des EuropArischen Gerichtshofs fAYu Menschenrechte Am usserungen zu politischen
Fragen und Problemen des Affffentlichen Lebens ein besonderer Stellenwert zukommt. In
einer Demokratie ist es von zentraler Bedeutung, dass auch Standpunkte vertreten werden
kA9Innen, die einer Mehrheit missfallen und fAYar viele schockierend wirken. Kritik muss
dabei in einer gewissen Breite und bisweilen auch in AYberspitzter Form zulAassig sein.
Der MeinungsArausserungsfreiheit darf zwar keine so weitreichende Bedeutung gegeben
werden, dass das Anliegen der BekAampfung der Rassendiskriminierung seiner Substanz
beraubt wAYarde. Umgekehrt muss esin einer Demokratie aber mAfglich sein, auch am
Verhalten einzelner BevA{lkerungsgruppen Kritik zu A¥ben. Eine Herabsetzung oder
Diskriminierung im Sinn von Art. 261bis Abs. 4 StGB ist daher in der politischen
Auseinandersetzung nicht leichthin zu bejahen. Jedenfalls erf AV4It den Tatbestand nicht
bereits, wer A¥ber eine von dieser Norm geschAYizte Gruppe etwas Unvorteilhaftes
Anussert, solange die Kritik insgesamt sachlich bleibt und sich auf objektive GrAYande
stAVitzt. Am usserungen im Rahmen der politischen Auseinandersetzung sind dabei nicht zu
engherzig auszulegen, sondern immer in ihrem Gesamtzusammenhang zu wAYardigen[20].
In der Literatur ist strittig, ob ein Grundrechtskonflikt besteht[21]; gemAss der neuesten
Rechtsprechung des Bundesgerichts[22] ist eine EinschrArnkung der

M einungsArusserungsfreiheit mAfglich. Bei der Beurteilung der Wissenschaftlichkeit
beziehungsweise der Pseudowissenschaftlichkeit einer Publikation ist die Motivation
massgeblich[23]. Dasselbe muss gelten, wer sich auf eine solche Publikation
beziehungswei se dessen Autor beruft.

E.3

a) Mit Blick auf die Schwere der Strafdrohung allein &mm im Strafbefehl wurde eine
Geldstrafe von 30 TagessAntzen sowie eine Busse festgesetzt &m m ist noch von einem
Bagatellfall auszugehen, womit grundsAstzlich die Bestellung einer amtlichen
Verteidigung zur Wahrung der Interessen nicht as geboten erscheint. Allerdings stellte das
Bundesgericht[24] klar, dass die amtliche V erteidigung nicht automatisch ausgeschlossen
Ist, wenn die im Gesetz genannten " Schwellenwerte”[25] unterschritten werden; vielmehr
kann aufgrund des Ausdrucks "namentlich" in Art. 132 Abs. 2 StPO der Beizug eines
amtlichen Verteidigers trotzdem geboten sein, wenn weitere Gesi chtspunkte zu
berAY.cksichtigen sind. Ein solcher Gesichtspunkt kann ein neuer Straftatbestand sein,
welcher die beschuldigte Person vor besondere rechtliche Schwierigkeiten oder
Herausforderungen stellt. b) aa) Der BeschwerdefAYzhrer sprach in seinem Tweet die
HomosexualitAzat an. Art. 261bis StGB wurde unlAengst revidiert und um das hier
massgebliche Angriffsobjekt "sexuelle Orientierung” erweitert[26]. Demzufolge geht es
hier um die Anwendung einer neuen Tatbestandsvariante. Die Argumentation der
Staatsanwaltschaft, wonach kein neuer Straftatbestand geschaffen wurde, trifft nur formal
zu; mit Blick auf die "sexuelle Orientierung" wurde der bisherige Gesetzestext um einen
Schutzbereich wesentlich ergAonzt. Damit steht ausser Frage, dass sich fAYar
Rechtsanwender und Rechtsunterworfene (mitunter rechtlich schwierige) neue Fragen
stellen, woraus sich wiederum das Potential zur Verteidigung oder fAYar die Verteidigung
merklich erweitert. Der BeschwerdefAYzhrer erwAshnte die MeinungsAausserungs- und
Religionsfreiheit, womit er sich auf Grundrechte berief. Gerade das VerhArltnis zwischen
dem Diskriminierungstatbestand von Art. 261bis StGB und der
MeinungsAsusserungsfreiheit wirft heikle Fragen auf, welche nicht ohne weiteres zu
beantworten sind, insbesondere nicht von einem juristischen Laien. Insofern ergeben sich



mit Blick auf die anwendbare junge Strafnorm erhebliche rechtliche UnwAagbarkeiten. Ob
es zur neuen Tatbestandsvariante (Afffentlich einsehbare) Urteile gibt, ist nicht bekannt;
doch selbst wenn dazu zwischenzeitlich vereinzelt Urteile kantonaler Instanzen ergangen
wAazren, Aandert dies nichts daran, dass (noch) keine hA fchstrichterliche Rechtsprechung
besteht, welche Rechtssicherheit schafft. bb) Konkret ist dem Strafbefehl unter anderem zu
entnehmen: "[Der BeschwerdefAVuhrer] war sich dabei bewusst, dass sein Twitter-Profil
Afffentlich ist und folglich sein Tweet einer Vielzahl von Personen zur Kenntnis gebracht
werden kann, was denn auch geschah. [Der BeschwerdefAYzhrer] war sich weiter bewusst,
dass er mit diesem Tweet HomosexualitAat und PArdophilie verknAYzpft und beim Leser
dieses Tweets der Eindruck entsteht, dass das Kinderadoptionsrecht von homosexuellen
Menschen zur PAadophilie fA%zhrt. [Der Beschwerdef AYzhrer] stellte mit diesem Tweet
homosexuelle Menschen mithin als minderwertige Menschen dar. Er beabsichtigte mit dem
Tweet, ein feindseliges Klima gegenAYzoer Menschen mit homosexueller Orientierung zu
schaffen oder zu verstAarken und die BevA flkerung gegen ein Kinderadoptionsrecht von
Menschen mit homosexueller Orientierung zu beeinflussen". Diese BegrAYandung
erAfffnet der Verteidigung diverse MAfglichkeiten zur Interessenwahrung. ErwAchnt sei
in diesem Zusammenhang nur der Hinweis des BeschwerdefAYzhrers, dassim Tweet von
"kAfnnen" und nicht von "mAYssen” die Redeist. Darin erblickte die Staatsanwaltschaft
keine tatsAachliche oder rechtliche Schwierigkeit. Dem kann nicht gefolgt werden. Esist
nicht auszuschliessen, dass dieser Aspekt von der Verteidigung vertieft wird, zumal darin
tatsAachlich eine Relativierung zu erblicken ist. ¢) Zusammenfassend bestehen im Fall hier
besondere Gesichtspunkte, sodass trotz der vergleichsweise geringen Strafandrohung die
Verteidigung zur Wahrung der Interessen des Beschwerdef AYzhrers geboten ist.
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