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Zur Frage der Offentlich-
keit einer rassendiskrimi-
nierenden Ausserung

Bundesgerichtsentscheid vom
30. Mai 2002 (65.635/2001)

Woann gilt eine rassendiskriminierende Ausserung als
offentlich und ist damit stratbar? Das Bundesgericht hat
sich im Urteil vom 30. Mai 2002 mit dieser Frage ausei-
nandergesetzt. Nach allgemeiner Auffassung ist eine Ausse-
rung offentlich, wenn sie von unbestimmt vielen Personen
oder von einem grosseren, nicht durch persénliche Bezie-
hungen zusammenhédngenden Personenkreis wahrgenom-
men werden kann (vgl. BGE 123 1V 202). «Ob Offentlich-
keit gegeben ist, hangt von den gesamten Umstdnden ab,
deren Tragweite unter Berticksichtigung von Sinn und
Zweck der in Betracht fallenden Strafbestimmung und des
dadurch geschiitzten Rechtsguts zu bewerten ist. Zu den
massgebenden Umstdnden gehoren unter anderem einer-
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seits der Ort, an dem die Ausserung getan wird, und ande-
rerseits, bei Ausserungen gegeniiber einem bestimmten und
begrenzten Personenkreis, die Zahl der Adressaten und die
Beziehung des Urhebers der Ausserung zu diesen, wovon
unter anderem auch abhdngt, wie hoch das Risiko einer
Weiterverbreitung der Ausserung durch einzelne Adressa-
ten ist (siehe dazu auch BGE 126 IV 20 E. 1d S. 25 f.).

Die Festlegung eines bestimmten «Grenzwerts» in Bezug
auf die Zahl der Adressaten, dessen Uberschreitung Offent-
lichkeit begriinden wiirde, empfiehlt sich schon wegen der
Gefahr von «Umgehungen» nicht. Eine Ausserung, die an
einem Ort getan wird, wo sie von unbestimmt vielen Per-
sonen wahrgenommen werden konnte, kann auch dann ei-
ne Offentliche sein, wenn sie tatsachlich nur von zwei Per-
sonen zur Kenntnis genommen wird. Demgegeniiber kann
in Bezug auf eine Ausserung in einem geschlossenen Kreis
Offentlichkeit fehlen, auch wenn dieser Kreis beispielsweise
20 Personen umfasst (BGE 126 1V 176 E. 2c/aa S. 178f.).

Die Vorinstanz qualifiziert die unmittelbar anwesenden
sechs Personen zu Recht nicht als Offentlichkeit im Sinne
des Gesetzes. Sie stellt jedoch fest, dass sich der Vorfall an
einem sonnigen Juniabend zwischen 18 und 20 Uhr auf
der Strasse eines Einfamilienhausquartiers ereignet hat.
Aufgrund der Jahreszeit, der guten Wetterverhdltnisse und
der riumlichen Umstdnde war also damit zu rechnen, dass
eine Vielzahl von unbestimmten und mit dem Beschwer-
defithrer in keiner personlichen Beziehung stehenden
Drittpersonen in den umliegenden Gérten und auf den
Balkonen potentielle Zeugen der lautstarken Ausserungen
des Beschwerdefiihrers hatten werden konnen. Vor dem
Hintergrund der oben referierten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zum Offentlichkeitsbegriff des Strafgesetz-
buches ist das Tatbestandsmerkmal der Offentlichkeit da-
mit in objektiver Hinsicht erfiillt. In subjektiver Hinsicht
nimmt die Vorinstanz Eventualvorsatz an. Auch wenn sich
der Beschwerdefiihrer nicht mit direkter Absicht an die Of-
fentlichkeit, sondern vielmehr an den Geschadigten rich-
tete und diesen beschimpfte, nahm er billigend in Kauf,
dass seine im Sinne von Art. 261bs Abs. 4 StGB tatbe-
standsmaissigen Ausserungen fiir unbestimmte Drittperso-
nen wahrnehmbar waren.» B

ANMERKUNGEN:

1. Mit dem vorliegenden Entscheid hat das Bundesgericht wie
es scheint wieder weitgehend den Anschluss an seine langjahrige
und bewahrte Praxis in Bezug auf den Begriff der Offentlichkeit ge-
funden und damit dem zwischenzeitlichen Flirt mit einer rein nu-
merischen Betrachtung des Offentlichkeitsbegriffs (BGE 126 IV
176, vgl. medialex 2000, 172, und BGE 126 IV 230, vgl. medialex
2000, 226 f. mit kritischen Anmerkungen von M. A. Nical) ein En-
de bereitet.

2. Diese Wende ist um so begriissenswerter, als das Tatbe-
standsmerkmal der 6ffentlichen Begehung nicht nur in Art. 261bis
StGB auftaucht, sondern - wie das Bundesgericht im vorliegenden
Entscheid (E. 3a) selber anfiihrt - in einer Vielzahl anderer Bestim-
mungen. Die Auslegung dieses Tatbestandselements in einer die-
ser Bestimmungen wirkt sich auch auf die anderen Bestimmungen
aus, sofern sich nicht aus einer Norm die Notwendigkeit einer tat-
bestandsspezifischen Differenzierung ergibt, welche dann auch
spezifischer Begriindung bedarf. Gerade bei Art. 261bis besteht je-

doch stets das Risiko, dass eine tatbestandsspezifische Verengung
des Offentlichkeitsbegriffs als vom Bediirfnis nach einer moglichst
restriktiven Anwendung dieser Bestimmung getragen scheinen
konnte. So ist davon auszugehen, dass die offentliche Handlung
gleich auszulegen ist wie bei anderen Strafbestimmungen (M.A.
NicaLl, Rassendiskriminierung, Zirich 1996, N 704). Jedenfalls zu
weitgehend ist die Ansicht, dass es verschiedene Arten von Offent-
lichkeit gebe, dass der Offentlichkeitsbegriff also relativ sei und
auch Strafwirdigkeitsiiberlegungen in sich aufnehme (so aber M.
ScHUBARTH, Justiziable Kunst? in: Martin Schubarth (Hrsg.), Der
Fahrner-Prozess, Ein Beispiel fiir die Problematik von Kunst und
Justiz, Basel 1983, 93-107, 100 ff.). Wenn auch die Sachverhalte,
bei denen sich die Offentlichkeitsfrage stellt, sehr heterogen sein
konnen, so ist doch der Begriff der Offentlichkeit an sich ein ein-
heitlicher Begriff, dessen Gehalt dem Gegensatz zur Privatheit ent-
springt (vgl. ScHusarTH, a.a.0., 100, sowie unten Ziff. 4). Héchst
problematisch ware jedenfalls die Verquickung der Offentlichkeits-
frage mit Strafwurdlgkeltsuberlegungen ganz abgesehen davon,
dass die meisten Tatbestdnde, in denen die Offentlichkeit als Erfor-
dernis genannt ist, andere Merkmal enthalten, die sich hiefiir eher
anbieten wiirden.

3. Erstaunlich ist immerhin, wie diskret diese Riickkehr zum
herkommlichen Offentlichkeitsbegriff vollzogen wurde. Sie wird
weder als Rechtsprechungsanderung behandelt, noch findet eine
Auseinandersetzung mit der zwischenzeitlich vertretenen Position
statt. Vielmehr wird zum Begriff der Offentlichkeit verschiedentlich
auf BGE 126 IV 176 zuriickgegriffen, dies ist jedoch insofern tri-
gerisch, als mit dem vorliegenden Entscheid viel von dem, was in
jenem Entscheid vertreten wurde, aufgegeben wird. Der Argu-
mentation und dem Ergebnis nach schliesst man an die vorherge-
henden, der herkdmmlichen Linie folgenden Entscheide an.

4. Inhaltlich ist zum herkémmlichen und mit dem vorliegenden
Entscheid wieder vertretenen Offentlichkeitsbegriff zu bemerken,
dass die Beziehung des Ausserers zu den Adressaten massgebllch
ist, und dass insofern auch das Risiko der We|terverbre|tung einer
Ausserung bei der Prifung der Offentlichkeit einer Ausserung von
Belang ist. Der Begriff der Offentlichkeit lasst sich namlich wie be-
reits angetont nur aus seinem Gegenbegriff, dem Begriff des Pri-
vaten erschliessen: Offentlich ist all das, was nicht privat ist. Wel-
che Ausserungen privat sind, wird wiederum durch das Vorliegen
personlicher Beziehungen zwischen Ausserer und Adressaten be-
stimmt und erst in zweiter Linie durch die zahlenmassige Be-
schrankung von Personenkreisen (dazu eingehend G. Fiotka / M.A.
NiccL, Das Private und das Politische, AJP 2001, 533-547, 539 f.;
Niceu, a.a.0., N 700). .

5. Damit geht einher, dass sich fiir den Begriff der Offentlichkeit
keine zahlenmassige Begrenzung aufstellen lasst. Dies wurde zwar
bereits in BGE 126 IV 176, 178 gesagt, konnte allerdings nicht
sinnvoll operationalisiert werden, weil zugleich die anderen M6g-
lichkeiten, die Offentlichkeit einer Ausserung anhand der Vertrau-
ensverhiltnisse zwischen Ausserer und Adressaten und der daraus
ableitbaren Kontrolle des Wirkungskreises zu ermitteln, verbaut
wurden, so dass man sich doch wieder auf die Betrachtung der
Anzahl Adressaten zurlickgeworfen sah.

6. Skeptisch stimmt allerdings, dass das Bundesgericht im vor-
liegenden Entscheid (E. 3c) festhalt, die Vorinstanz habe die sechs
unmittelbar anwesenden Personen «zu Recht» nicht als Offentlich-
keit im Sinne des Gesetzes bezeichnet. Es ware verfehlt, aus dieser
Aussage zu schliessen, dass eine Ausserung vor sechs Personen
i.d.R. nicht &ffentlich sei. Auch bei nur sechs Personen kommt es
jedoch darauf an, ob zwischen dem Ausserer und diesen Personen
ein Vertrauensverhdltnis besteht, welches der Ausserung den 6f-
fentlichen Charakter zu nehmen vermoéchte. Nur wenn dies gege-
ben ist (worliber der Entscheid keine Angaben enthilt), ware die
Ausserung vor sechs Personen nicht offentlich. Wenn es sich je-
doch um beliebige Passanten oder andere dem Ausserer nicht
naher bekannte Personen, so konnte durchaus bereits schon in ei-
ner solchen Konstellation (ohne das Risiko der Kenntnisnahme
durch weitere Personen) Offentlichkeit gegeben sein.

7. Man kénnte nun einwenden, dass sich BGE 126 IV 176 nur
mit dem Risiko der Weiterverbreitung befasst und dieses als un-
massgeblich aus dem Offentlichkeitsbegriff ausgeschieden habe,
wahrend es im vorliegenden Fall um das Risiko der direkten Wahr-
nehmung der Ausserung gegangen sei. Dem ist allerdings entge-
genzuhalten, dass sich diese beiden Risiken nicht trennen lassen,




L avis des tri bunaux
Die Gerichte ent schei den

denn die Weiterverbreitungsmaoglichkeit ist immer nur ein Fortsatz
der urspriinglichen Ausserung, und auch beim Weiterverbrei-
tungsrisiko steht nicht die Weiterverbreitung an sich im Vorder-
grund, sondern die Frage, ob der Ausserer zu seinen Adressaten in
einem Vertrauensverhaltnis steht, welches eine Weitergabe un-
wahrscheinlich macht. Beim vorliegenden Entscheid ist es einfa-
cher, das Vorliegen eines solchen Vertrauensverhaltnisses zu ver-
neinen, da der Ausserer nicht wusste, wer alles zuhéren wirde,
wahrend es bei BGE 126 IV 176 um die Qualifikation des Verhalt-
nisses zwischen dem Ausserer und seinen gewahlten Adressaten
gab. Im Kern haben beide Erwdgungen jedoch den selben An-
knlpfungspunkt. Zentral ist nicht die Unterscheidung zwischen
tatsachlicher Kenntnisnahme und sekundaren Kenntnisnahmerisi-
ken (durch Weitergabe), sondern die Gemeinsamkeit, dass in bei-
den Féllen Kenntnisnahmerisiken (primadre einerseits, sekundare
andererseits) bestehen, welche anhand bestehender Vertrauens-
verhéltnisse zwischen Ausserer und Adressaten zu bewerten sind.

LIC. IUR. GERHARD FIOLKA, FREIBURG




