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46. Auszug aus dem Urteil des Kassationshofes i.S. X. gegen A. sowie Staatsanwaltschaft des Kantons Lu-
zern (staatsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeitsbeschwerde) 6P.232/2006 / 6S.532/2006 vom 5. Juli 2007

Regeste (de):
Schwere Korperverletzung (Art. 122 StGB), Rassendiskriminierung (Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB);
Idealkonkurrenz.

Eine schwere Korperverletzung im 6ffentlichen Raum kann in Idealkonkurrenz auch den Tatbestand der Ras-
sendiskriminierung erfiillen, allerdings nur, wenn sie fiir den unbefangenen durchschnittlichen Dritten aufgrund
der gesamten Umstédnde klar erkennbar als rassendiskriminierender Akt erscheint (E. 8). Diese Voraussetzung
war im beurteilten Fall nicht erfiillt (E. 9).

Regeste (fr):
Lésion corporelle grave (art. 122 CP), discrimination raciale (art. 261bis al. 4 premiere moitié CP); concours
idéal.

Une lésion corporelle grave commise dans un lieu public peut réaliser également I’infraction de discrimina-
tion raciale en concours idéal. Il faut cependant que, selon toutes les circonstances, elle apparaisse clairement
comme un acte de discrimination raciale aux yeux d’un tiers moyen non prévenu (consid. 8). Cette condition
n’était pas réalisée en I’espeéce (consid. 9).

Regesto (it):
Lesioni personali gravi (art. 122 CP), discriminazione razziale (art. 261bis cpv. 4 prima meta CP); concorso
ideale.

Colui che cagiona delle lesioni personali gravi in un luogo pubblico pud adempiere anche la fattispecie penale
di discriminazione razziale, in concorso ideale, ma solo laddove, in funzione dell’insieme delle circostanze, le
lesioni risultino chiaramente riconoscibili come un atto di discriminazione razziale agli occhi di un osservatore
medio non prevenuto (consid. 8). In concreto questa condizione non ¢ realizzata (consid. 9).
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A. Die Staatsanwaltschaft des Kantons Luzern wirft X. vor, zusammen mit einem Mittéter drei titliche Angrif-
fe auf Auslénder veriibt zu haben. Die beiden Minner sollen am 14., 15. und 21. Mai 2002 jeweils kurz nach
Mitternacht an der Bernstrasse in Luzern drei verschiedene Personen verpriigelt und verletzt haben, nimlich am
14. und am 15. Mai 2002 je einen Tamilen und am 21. Mai 2002 A. aus dem ehemaligen Jugoslawien. Dabei
sollen sie gegen die Opfer mit Stahlkappen verstirkte Schuhe und am 21. Mai 2002 zudem den Gehstock des
Opfers eingesetzt haben. Das Motiv soll in der rechtsradikalen Grundeinstellung und im Fremdenhass gelegen
haben.
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B. Das Kriminalgericht des Kantons Luzern sprach X. am 4. Mirz 2005 in Bezug auf die Vorfille vom 14.
und vom 15. Mai 2002 der einfachen qualifizierten Korperverletzung unter Verwendung eines gefdhrlichen Ge-
genstandes (Art. 123 Ziff. 2 StGB) und - in Idealkonkurrenz - des vollendeten Versuchs der schweren Korper-
verletzung (Art. 122 in Verbindung mit Art. 22 StGB) schuldig. Betreffend den Vorfall vom 21. Mai 2002
sprach es ihn der schweren Korperverletzung (Art. 122 Abs. 3 StGB) schuldig. Es verurteilte ihn wegen dieser
Taten sowie wegen Widerhandlung gegen das Waffengesetz (begangen durch Erwerb eines Springmessers) zu
drei Jahren Zuchthaus. Von den Anklagen der versuchten vorsitzlichen Totung, angeblich begangen am 21. Mai
2002, und der mehrfachen Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB, angeblich
begangen durch die inkriminierten Gewalttétigkeiten, sprach es ihn frei. Sowohl X. als auch die Staatsanwalt-
schaft des Kantons Luzern und der Geschidigte A. appellierten gegen diesen Entscheid. Das Obergericht des
Kantons Luzern sprach X. am 22. Mirz 2006 der mehrfachen versuchten schweren Korperverletzung im Sin-
ne von Art. 122 in Verbindung mit Art. 22 Abs. 1 StGB (begangen am 14. und 15. Mai 2002), der schweren
Korperverletzung im Sinne von Art. 122 Abs. 3 StGB (begangen am 21. Mai 2002), der mehrfachen Rassen-
diskriminierung nach Art. 261bis Abs. 4 StGB (begangen am 14., 15. und 21. Mai 2002) sowie der mehrfachen
Widerhandlung gegen das Waffengesetz (Art. 33 Abs. 1 lit. a WG) schuldig und verurteilte ihn zu 3 1/2 Jahren
Zuchthaus. Vom Vorwurf der versuchten T6tung sprach es ihn frei.

C. X. erhebt staatsrechtliche Beschwerde und eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde mit den Antrdgen, das
Urteil des Obergerichts sei aufzuheben und die Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickzuwei-
sen. Im Einzelnen stellt er die Antriéige, er sei in Bezug auf die Vorfélle vom 14. und 15. Mai 2002 statt wegen
mehrfacher versuchter schwerer Korperverletzung lediglich wegen mehrfacher einfacher Korperverletzung ge-
miss Art. 123 Ziff. 1 Abs. 1 StGB schuldig zu sprechen, er sei in allen Punkten vom Vorwurf der mehrfachen
Rassendiskriminierung freizusprechen und er sei zu einer bedingt vollziehbaren Zuchthausstrafe von 18 Mona-
ten zu verurteilen.

D. Das Obergericht und die Staatsanwaltschaft beantragen in ihren Vernehmlassungen, die Beschwerden seien
abzuweisen, soweit
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darauf einzutreten sei. Der Geschidigte A. hat auf eine Vernehmlassung zur Nichtigkeitsbeschwerde gegen
den Schuldspruch wegen Rassendiskriminierung verzichtet.

Erwigungen

Aus den Erwédgungen:
II. Eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde

8. Gemiss Art. 261bis StGB wird wegen Rassendiskriminierung bestraft, wer offentlich gegen eine Person
oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion zu Hass oder Diskriminierung auf-
ruft (Abs. 1); wer offentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleumdung
der Angehorigen einer Rasse, Ethnie oder Religion gerichtet sind (Abs. 2); wer mit dem gleichen Ziel Pro-



pagandaaktionen organisiert, fordert oder daran teilnimmt (Abs. 3); wer 6ffentlich durch Wort, Schrift, Bild,
Gebirden, Titlichkeiten oder in anderer Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Ras-
se, Ethnie oder Religion in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert
(Abs. 4 erste Hilfte) oder aus einem dieser Griinde Volkermord oder andere Verbrechen gegen die Mensch-
lichkeit leugnet, groblich verharmlost oder zu rechtfertigen sucht (Abs. 4 zweite Hélfte); wer eine von ihm
angebotene Leistung, die fiir die Allgemeinheit bestimmt ist, einer Person oder einer Gruppe von Personen
wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion verweigert (Abs. 5).

8.1 Die amtlich publizierte Rechtsprechung des Bundesgerichts betreffend die Rassendiskriminierung hat sich
bis anhin insbesondere mit den Tatbestandsvarianten im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 StGB befassen miissen,
ndmlich mit der Herabsetzung durch Wort oder Schrift (Abs. 4 erste Hilfte) einerseits (siche BGE 131 IV 23)
und mit der Leugnung bzw. der gréblichen Verharmlosung von Voélkermord (Abs. 4 zweite Hilfte), nament-
lich des Holocausts, andererseits (siche BGE 127 IV 203). Strittig waren dabei im Wesentlichen die Fragen,
wie eine schriftliche Ausserung von einem unbefangenen durchschnittlichen Dritten im Gesamtzusammenhang
interpretiert wird (BGE 131 IV 23), inwiefern bei der Auslegung von Art. 261bis StGB dem Grundrecht der
Meinungsiusserungsfreiheit Rechnung zu tragen (siche BGE 131 IV 23 E. 3) und wie das Tatbestandsmerkmal
der Offentlichkeit auszulegen ist (vgl. BGE 130 IV 111 E. 3-6).
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Das Bundesgericht hat sich in seiner amtlich publizierten Rechtsprechung noch nicht mit der Frage befas-
sen miissen, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Gewalttitigkeit, z.B. eine Korperverletzung, auch den
Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB erfiillen kann.

8.2 Die Strafbestimmung betreffend die Rassendiskriminierung bezweckt unter anderem, die angeborene Wiirde
und Gleichheit aller Menschen zu schiitzen. Im Lichte dieser Zielsetzung erscheinen als Herabsetzung oder
Diskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hélfte StGB alle Verhaltensweisen, durch welche den
Angehorigen einer Bevolkerungsgruppe aufgrund ihrer Rasse, Ethnie oder Religion die Gleichwertigkeit als
menschliche Wesen oder die Gleichberechtigung in Bezug auf die Menschenrechte abgesprochen oder zumin-
dest in Frage gestellt wird (BGE 131 IV 23 E. 3 mit Hinweisen). Der Tatbestand im Sinne von Art. 261bis Abs.
4 erste Hilfte StGB schiitzt unmittelbar die Wiirde des einzelnen Menschen in seiner Eigenschaft als Angehori-
ger einer Rasse, Ethnie oder Religion. Der offentliche Friede wird mittelbar geschiitzt als Folge des Schutzes
des Einzelnen in seiner Zugehdrigkeit zu einer ethnischen oder religiosen Gruppe (BGE 1311V 23 E. 1.1; BGE
128 1 218 E. 1.4; BGE 123 IV 202 E. 2 mit Hinweisen).

8.3 Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis StGB ist - mit Ausnahme der Leistungsverweigerung
gemiiss Absatz 5 - nur strafbar, wenn sie 6ffentlich begangen wird. Zwar sind Ausserungen und Verhaltenswei-
sen, die andere Menschen wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Rasse, Ethnie oder Religion in ihrer
Wiirde unmittelbar oder mittelbar verletzen, in einem Rechtsstaat inakzeptabel und an sich schon strafwiirdig
(BGE 1301V 111 E. 5.2.1). Dem Gesetzgeber erschien es aber angezeigt, solche Ausserungen und Verhaltens-
weisen - abgesehen vom Fall der Leistungsverweigerung - nur unter der Voraussetzung unter Strafe zu stellen,
dass sie offentlich erfolgen. Offentlich sind Ausserungen und Verhaltensweisen nach allgemeiner Auffassung,
wenn sie von unbestimmt vielen Personen oder von einem grosseren, nicht durch personliche Beziehungen
zusammenhédngenden Personenkreis wahrgenommen werden konnen (BGE 130 IV 111 E. 3.1 mit Hinweisen).
In Bezug auf den Tatbestand der Rassendiskriminierung im Besonderen geht die neuere Rechtsprechung mit
Riicksicht auf das geschiitzte Rechtsgut der Menschenwiirde von
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einem etwas weiteren Begriff der Offentlichkeit aus. Offentlich sind danach Ausserungen und Verhaltenswei-
sen, die nicht im privaten Rahmen erfolgen. Privat sind Ausserungen und Verhaltensweisen im Familien- und
Freundeskreis oder sonst in einem durch personliche Beziehungen oder besonderes Vertrauen geprigten Um-
feld (BGE 1301V 111 E. 5.2).

8.4 Eine Ausserung oder Verhaltensweise kann den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB nur
erfiillen, wenn sie vom unbefangenen durchschnittlichen Dritten aufgrund der gesamten konkreten Umsténde
als rassendiskriminierender Akt erkannt wird. Dies ergibt sich auch aus dem Erfordernis der Offentlichkeit.
Denn offentlich ist eine Rassendiskriminierung nur, wenn sie von der Offentlichkeit als solche wahrgenommen
wird.

8.5

8.5.1 Miindliche und schriftliche Ausserungen kénnen mehrdeutig sein. Fiir die strafrechtliche Beurteilung ei-
ner Ausserung ist nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsitzlich der Sinn massgebend,
welchen ihr der unbefangene durchschnittliche Dritte unter den gesamten konkreten Umsténden beilegt. Erfiillt
die in diesem Sinne verstandene Ausserung einen bestimmten objektiven Straftatbestand, so ist zu priifen, ob
ihr Urheber auch den erforderlichen subjektiven Tatbestand erfiillt. Geniigt insoweit Eventualvorsatz, so ist der
subjektive Tatbestand erfiillt, wenn der Urheber der Ausserung eine Interpretation in dem Sinne, in welchem
sie vom unbefangenen durchschnittlichen Dritten verstanden wird, in Kauf genommen hat. Dies gilt etwa bei
der iiblen Nachrede (sieche BGE 131 IV 160 E. 3.3.3) und bei unlauteren Angaben (vgl. BGE 124 IV 162 E. 3;
BGE 123 1V 211). Diese Grundsiitze gelten auch bei Ausserungen, die unter dem Gesichtspunkt der Rassendis-
kriminierung relevant sein konnen (BGE 131 IV 23). Eine Ausserung in der Offentlichkeit erfiillt mithin den
Tatbestand der Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB, wenn sie von einem
unbefangenen durchschnittlichen Dritten unter den gesamten konkreten Umsténden in einem rassendiskrimi-
nierenden Sinne verstanden wird und der Beschuldigte eine Interpretation seiner Ausserung in diesem Sinne in
Kauf genommen hat.

8.5.2 Ausserungen konnen nicht nur verbal, in Wort und Schrift, sondern auch non-verbal getan werden, et-
wa in Bildern, Gebirden
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und Tétlichkeiten. Diese Tatmitte] werden im Tatbestand der Herabsetzung gemiss Art. 261bis Abs. 4 erste
Hilfte StGB - genauso wie im Tatbestand der Beschimpfung (Art. 177 StGB) - ausdriicklich genannt. Die
Titlichkeiten werden in Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB - wie in Art. 177 Abs. 1 StGB - neben den
Gebirden erwihnt, damit kein Wertungswiderspruch zwischen Gebérden und Titlichkeiten entsteht (DORRIT
SCHLEIMINGER, Basler Kommentar, StGB II, Art. 261bis StGB N. 47). Tatlichkeiten im Sinne von Art.
261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB sind kommunikative Gebirden mit Korperkontakt (MARCEL ALEXANDER
NIGGLI, Rassendiskriminierung, Ein Kommentar zu Art. 261bis StGB und Art. 171c MStG, 1996, N. 920).
Die Ermittlung des Sinns namentlich von Gebérden und von Tétlichkeiten ist allerdings grundsitzlich schwie-
riger als die Interpretation von verbalen Ausserungen.

8.6 Die Herabsetzung oder Diskriminierung in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise kann
gemdss Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB nicht nur durch die darin ausdriicklich genannten Mittel, sondern



auch ”in anderer Weise” erfolgen. Art. 261bis Abs. 4 erste Hélfte StGB entspricht insoweit im Wesentlichen
Art. 176 StGB ("Gemeinsame Bestimmung”), wonach der miindlichen iiblen Nachrede und der miindlichen
Verleumdung die Ausserung durch Schrift, Bild, Gebirde oder durch andere Mittel gleichgestellt ist.

8.6.1 Schon der Vorentwurf des Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartements sah eine entsprechende Auf-
zahlung der Tatmittel vor. Geméss Art. 261bis Ziff. 2 VE sollte, auf Antrag, mit Gefdngnis bis zu drei Monaten
oder mit Busse bestraft werden, ”wer durch Wort, Schrift, Bild, durch Gebirden, Titlichkeiten oder in ande-
rer Weise jemanden in beleidigender Weise in seiner Menschenwiirde angreift, namentlich indem er ihm aus
Griinden der Rassendiskriminierung eine offentlich angebotene Dienstleistung verweigert”. Im Erlduternden
Bericht zum Vorentwurf vom 4. Dezember 1989 wird ausgefiihrt, es bestehe eine gewisse Verwandtschaft zwi-
schen Art. 261bis Ziff. 2 VE und dem Tatbestand der Beschimpfung gemaiss Art. 177 StGB. Der Unterschied
liege darin, dass die Beschimpfung die Ehre des Betroffenen verletze, wihrend die neue Bestimmung ein ande-
res Rechtsgut schiitzen solle, namlich die Menschenwiirde. Hinzu komme, dass ein diskriminierendes Verhalten
geeignet sei, den offentlichen Frieden zu beeintréachtigen, da es den Hass schiiren und auch zu gewaltsamen Ge-
genreaktionen herausfordern konne. Das diskriminierende Verhalten konne die Menschenwiirde verletzen
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durch beleidigende Worte, Schméhungen oder ungehdrige Gebérden, aber auch durch die Umstéinde, in de-
nen es sich manifestiere. Dies sei insbesondere der Fall, wenn einem Einzelnen der Zutritt zu 6ffentlichen
Lokalen verwehrt oder eine 6ffentlich angebotene Dienstleistung verweigert werde (Erlduternder Bericht S. 9).
Gemaiss Art. 261bis Abs. 4 des bundesritlichen Entwurfs sollte mit Gefingnis oder mit Busse bestraft werden,
“wer Offentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebarden, Téatlichkeiten oder in anderer Weise eine Person oder eine
Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse oder ihrer Zugehorigkeit zu einer ethnischen oder religiosen Gruppe
in ihrer Menschenwiirde angreift oder aus einem dieser Griinde das Andenken von Verstorbenen verunglimpft”.
In der Botschaft des Bundesrates wird ausgefiihrt, eine weitere Form, den offentlichen Frieden durch rassisti-
sches Verhalten zu gefdhrden, liege in der konkreten Beschimpfung oder Beleidigung gewisser Personen wegen
deren Zugehorigkeit zu einer Rasse oder einer ethnischen oder religiosen Gruppe. Im Unterschied zu den Ehr-
verletzungsdelikten handle es sich hier nicht um einen Angriff auf die Ehre des Verletzten. Dem Opfer werde
vielmehr seine Qualitit als Mensch schlechthin abgesprochen. Die Gefidhrdung des geschiitzten Rechtsgutes
liege in der Unentrinnbarkeit der Kriterien, da sich diese jeder Bemithung um Integrierung entzdgen. Die Ver-
unglimpfung des Andenkens Verstorbener werde im Hinblick auf die ”Auschwitz-Liige” in den Tatbestand
aufgenommen (Botschaft des Bundesrates, BBl 1992 111 269 ff., S. 313 f.). Gemiss dem Antrag der Kommis-
sion des Nationalrats sollte nach Art. 261bis Abs. 4 StGB bestraft werden, ”wer 6ffentlich durch Wort, Schrift,
Bild, Gebirden, Tétlichkeiten oder in anderer Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer
Rasse, Religion oder Ethnie in ihrer Menschenwiirde angreift oder aus einem dieser Griinde Volkermord oder
andere Verbrechen gegen die Menschlichkeit leugnet, groblich verharmlost oder zu rechtfertigen sucht”. Die-
sem Antrag der Kommission stimmte der Nationalrat zu (AB 1992 N 2650 ff., 2674 ft.).

Der Antrag der Kommission des Stinderates betreffend Art. 261bis Abs. 4 entsprach dem Beschluss des Natio-
nalrates mit der geringfiigigen Modifikation, dass nach der ”Rasse” an zweiter Stelle die ”Ethnie” und erst an
dritter Stelle die "Religion” genannt werden sollte. Stinderat Kiichler stellte den Antrag, dass die Tathandlung
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zum Zwecke einer gewissen Einschrinkung etwas anders zu umschreiben sei. Strafbar sollte nicht sein, wer



einen anderen “’in seiner Menschenwiirde angreift”, sondern, wer einen anderen “in einer gegen die Menschen-
wiirde verstossenden Weise erniedrigt oder diskriminiert”. Diesem Antrag stimmte der Stinderat zu mit der
Modifikation, dass der Begriff “erniedrigt” durch den Begriff “herabsetzt” ersetzt wurde (AB 1993 S 90 ff.,
96 ff.). Der Nationalrat hielt zunédchst an der von ihm beschlossenen Fassung von Art. 261bis Abs. 4 fest (AB
1993 N 1075 ff., 1080), stimmte aber schliesslich dem Beschluss des Stdndesrats zu (AB 1993 N 1300). Aus
den Gesetzesmaterialien ergibt sich nicht, was unter der Generalklausel ”in anderer Weise” im Sinne von Art.
261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB im Einzelnen zu verstehen ist.

8.6.2 Die Ausfithrungen in der Lehre zur Bedeutung und zum Anwendungsbereich der Generalklausel “in
anderer Weise” in Art. 261bis Abs. 4 erste Hélfte StGB sind relativ spérlich. Fiir die Generalklausel diirften
sich angesichts der weiten Umschreibung der Beispiele kaum Anwendungsfille finden (STEFAN TRECHSEL,
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl. 1997, Art. 261bis StGB N. 33). Die Herabsetzung
oder Diskriminierung kann auf beliebige Weise kommuniziert werden (DORRIT SCHLEIMINGER, a.a.O.,
Art. 261bis StGB N. 47). Ausfiihrungsmodalitdten, Kommunikationswege und Kommunikationsmittel sind
irrelevant. Aufgrund der Generalklausel erhilt die gesetzliche Aufzidhlung der Tatmittel einen bloss beispiel-
haften Charakter, so dass eine (irgendwie noch denkbare?) Einschriankung hinfillig ist. Die Herabsetzung oder
Diskriminierung kann damit auf jede denkbare Weise erfolgen (HANS VEST, Stimpflis Handkommentar, Art.
261bis StGB N. 70). Die Generalklausel kann nichts anderes bezwecken, als die ohnehin schon opulente Auf-
zdhlung moglicher Begehensweisen zu erginzen (MARCEL ALEXANDER NIGGLI, a.a.O., N. 927). Bei der
ausfiihrlichen Aufzihlung von denkbaren Formen einer herabsetzenden Ausserung hat der Gesetzgeber offen-
bar noch mehr fiir moglich gehalten als bei der Ehrverletzung (GUNTER STRATENWERTH, Schweizerisches
Strafrecht, Besonderer Teil II, 5. Aufl. 2000, § 39 N. 36). In der Lehre werden als Beispiele fiir Tatmittel im
Sinne der Generalklausel, teilweise unter Hinweis auf die Lehre zu Art. 176 StGB, Karikaturen, Skulpturen,
Filme und Theaterdarstellungen genannt (ROBERT ROM, Die Behandlung der
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Rassendiskriminierung im schweizerischen Recht, Diss. Ziirich 1995, S. 134), ferner die Pantomime sowie
das Tragen und Vorzeigen von Symbolen und Fahnen (ALEXANDRE GUYAZ, L’incrimination de la discri-
mination raciale, Diss. Lausanne 1996, S. 283). Die Lehre dussert sich, soweit ersichtlich, nicht ausdriicklich
zur Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen Gewalttitigkeiten, beispielsweise schwere
Korperverletzungen und Brandstiftungen, als solche auch den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hélfte
StGB erfiillen konnen. Allerdings wird einhellig die Auffassung vertreten, dass zwischen Art. 261bis StGB und
anderen Straftaten, beispielsweise Korperverletzung (Art. 122 f. StGB) oder Brandstiftung (Art. 221 StGB),
“echte Konkurrenz” bestehen kann (vgl. nur ANDREAS DONATSCH/WOLFGANG WOHLERS, Strafrecht
IV, Delikte gegen die Allgemeinheit, 3. Aufl. 2004, S. 221; HANS VEST, a.a.0., Art. 261bis StGB N. 122). Aus
der Lehre wird allerdings nicht klar ersichtlich, unter welchen Voraussetzungen im Einzelnen “echte Konkur-
renz” besteht und ob damit Realkonkurrenz (so ausdriicklich STEFAN TRECHSEL, a.a.O., Art. 261bis StGB
N. 46) oder aber Idealkonkurrenz (so ausdriicklich ALEXANDRE GUYAZ, a.a.0., S. 227) gemeint ist. Im Fal-
le einer von fremdenfeindlichen Parolen begleiteten Brandstiftung (siehe das Beispiel bei STRATENWERTH,
a.a.0., § 39 N. 44) besteht zweifellos ’echte Konkurrenz”. Der Titer erfiillt durch die fremdenfeindlichen Pa-
rolen eine Tatbestandsvariante von Art. 261bis StGB (beispielsweise Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB)
und durch die Brandstiftung den Tatbestand von Art. 221 StGB; in diesem Fall besteht Realkonkurrenz. Es
stellt sich indessen die Frage, ob die Brandstiftung als solche neben dem Tatbestand von Art. 221 StGB in
Idealkonkurrenz auch eine Tatbestandsvariante von Art. 261bis StGB erfiillt, wenn und weil sie von fremden-
feindlichen Parolen begleitet wird, und ob eine Brandstiftung selbst bei Fehlen solcher Parolen neben dem
Tatbestand von Art. 221 StGB in Idealkonkurrenz auch eine Tatbestandsvariante von Art. 261bis StGB erfiillt,
wenn und weil sie vom unbefangenen durchschnittlichen Dritten in Anbetracht der gesamten Umsténde als
ein fremdenfeindlicher Akt verstanden wird. Entsprechend stellt sich die Frage, ob und gegebenenfalls unter



welchen Voraussetzungen eine schwere Korperverletzung neben dem Tatbestand von Art. 122 StGB in Ideal-
konkurrenz auch den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB erfiillen kann.

8.7 Das Internationale Ubereinkommen vom 21. Dezember 1965 zur Beseitigung jeder Form von Rassen-
diskriminierung (RDK; SR 0.104),
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das fiir die Schweiz am 29. Dezember 1994 in Kraft getreten ist, verpflichtet die Vertragsstaaten, mit allen
geeigneten Mitteln unverziiglich eine Politik der Beseitigung der Rassendiskriminierung in jeder Form und der
Forderung des Verstiandnisses unter allen Rassen zu verfolgen (Art. 2 RDK). Die Vertragsstaaten werden die
Rassendiskriminierung in jeder Form verbieten und beseitigen und das Recht jedes Einzelnen, ohne Unter-
schied der Rasse, der Hautfarbe, des nationalen Ursprungs oder des Volkstums, auf Gleichheit vor dem Gesetz
gewihrleisten (Art. 5 RDK). Dies gilt unter anderem fiir das Recht auf Sicherheit der Person und auf staatlichen
Schutz gegen Gewalttitigkeit oder Korperverletzung, gleichviel ob sie von Staatsbediensteten oder von irgend-
einer Person, Gruppe oder Einrichtung veriibt werden (Art. 5 lit. b RDK). Gewalttétigkeiten aller Art sind nach
dem schweizerischen Strafrecht ohnehin schon gemiss den einschldgigen Normen strafbar, etwa als Korper-
verletzung (Art. 122 f. StGB) oder als Brandstiftung (Art. 221 StGB). Den rassendiskriminierenden Tatmotiven
ist bei der Strafzumessung gemiss Art. 63 StGB straferhdhend Rechnung zu tragen. De lege ferenda wird von
einem Teil der Lehre die Schaffung eines speziellen Qualifikationsgrundes der rassistischen Tatmotive bei ein-
zelnen Tatbestdnden gefordert (so ROBERT ROM, a.a.O., S. 55 ff., 167; ablehnend MARCEL ALEXANDER
NIGGLI, a.a.0., N. 1236). Durch Art. 261bis StGB sollten in Befolgung der durch die Unterzeichnung der Ras-
sendiskriminierungskonvention eingegangenen Verpflichtungen gewisse Liicken im schweizerischen Strafrecht
geschlossen werden. Art. 261bis StGB erfasst in erster Linie rassendiskriminierende Gedankendusserungen al-
ler Art in der Form von Aufrufen, Propagandaaktionen, Verbreitung von Ideologien sowie von Beleidigungen.

8.8 Eine Herabsetzung oder Diskriminierung in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise kann
auch mittels einer Gewalttitigkeit manifestiert beziehungsweise kommuniziert werden. Eine Gewalttatigkeit
kann unter Umstidnden auch die Einschitzung der Minderwertigkeit des Opfers zum Ausdruck bringen und den
objektiven Erkldrungswert haben, dass das Opfer kein vollwertiger Mensch sei. Durch eine Korperverletzung
beispielsweise kann nicht nur die korperliche Integritit, sondern, je nach den konkreten Umstidnden des Einzel-
falls, auch die Menschenwiirde der angegriffenen Person verletzt werden. In diesem Fall besteht zwischen dem
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Tatbestand der Korperverletzung gemaiss Art. 122 f. StGB und dem Tatbestand der Herabsetzung nach Art.
261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB echte Konkurrenz im Sinne der Idealkonkurrenz, wenn auch die tibrigen Vor-
aussetzungen des letztgenannten Tatbestands erfiillt sind. Eine offentlich veriibte Gewalttétigkeit erfiillt neben
dem objektiven Tatbestand etwa der Korperverletzung (Art. 122 f. StGB) in Idealkonkurrenz auch den objekti-
ven Tatbestand der Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB, wenn durch die
Gewalttitigkeit fiir den unbefangenen durchschnittlichen Dritten klar erkennbar das Opfer wegen seiner Ras-
se, Ethnie oder Religion als minderwertig hingestellt wird, wenn mit anderen Worten die Gewalttitigkeit fiir
den unbefangenen durchschnittlichen Dritten klar erkennbar zum Ausdruck bringt und somit den Erkldrungs-
wert hat, dass das Opfer wegen seiner Rasse, Ethnie oder Religion kein vollwertiger Mensch sei, kurz, wenn
die Gewalttitigkeit fiir den unbefangenen durchschnittlichen Dritten klar erkennbar als rassendiskriminierender



Akt erscheint. Ob eine Gewalttitigkeit, etwa eine Korperverletzung, fiir einen unbefangenen durchschnittlichen
Dritten klar erkennbar als rassendiskriminierender Akt erscheint, beurteilt sich - dhnlich wie die Interpretation
von Ausserungen durch Worte - aufgrund der gesamten Umstiinde des konkreten Falles. Von Bedeutung sind
dabei die in der Person des Beschuldigten und in der Person des Opfers liegenden Umsténde sowie die Tatum-
stinde als solche. Verbale rassistische Ausserungen im Rahmen einer Gewalttitigkeit sind fiir die Einschéitzung
der Gewalttitigkeit als rassistischer Akt zwar hilfreich, doch sind sie nicht notwendig. Eine in der Offentlich-
keit begangene Gewalttitigkeit, etwa eine schwere Korperverletzung, kann den objektiven Tatbestand von Art.
261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB auch erfiillen, wenn sie nicht von verbalen rassistischen Ausserungen begleitet
wird. Massgebend sind vielmehr die gesamten Umstinde des konkreten Einzelfalls.

0.

9.1 Der Beschwerdefiihrer bezeichnet sich selbst als “rechtsextrem”. Er gibt an, dass er Ausldander hasst. Ge-
miss den tatsdchlichen Feststellungen der Vorinstanz beging er die ihm zur Last gelegten Taten aus Rassenhass
beziehungsweise aus auslidnder- respektive fremdenfeindlichen Motiven. Die Einwinde in der Beschwerde-
schrift,
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dass Gewalttitigkeiten von jungen Minnern, insbesondere von Skinheads, Hooligans und Jugendbanden, auf
dem Gefiihl eigener Minderwertigkeit und Ohnmacht beruhten und mit politischen Inhalten kaum etwas zu tun
hitten, gehen daher an der Sache vorbei. Die Vorfille ereigneten sich im 6ffentlichen Raum. Der Beschwer-
defiihrer beging die Taten werktags, kurz nach Mitternacht, auf der gut beleuchteten Hauptverbindungsstrasse
zwischen Luzern und Littau, an welcher viele Wohnhiuser stehen. Aufgrund dieser ortlichen und zeitlichen
Umsténde bestand die konkrete Moglichkeit, dass die Angriffe von unbeteiligten Dritten - Passanten und/oder
Anwohnern - wahrgenommen wurden. Dass die Taten allenfalls von niemandem im Einzelnen beobachtet wur-
den, wie in der Beschwerde behauptet wird, ist unerheblich. Dies reicht indessen fiir eine Verurteilung wegen
Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hélfte StGB nicht aus. Zur Erfiillung des Tat-
bestands ist zudem erforderlich, dass die Gewalttitigkeit fiir den unbefangenen durchschnittlichen Dritten in
Anbetracht der gesamten konkreten Umsténde klar erkennbar als rassistisch begriindeter Akt erscheint, mithin
als eine Verhaltensweise, durch welche das Opfer im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB wegen
seiner Rasse, Ethnie oder Religion in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise herabgesetzt wird,
und dass der Beschwerdefiihrer eine solche Einschidtzung seiner Handlung durch den unbefangenen durch-
schnittlichen Dritten im Sinne des Eventualvorsatzes in Kauf genommen hat. Dies ist im Folgenden zu priifen.

9.2

9.2.1 Gemass den Ausfithrungen der ersten Instanz waren der Beschwerdefiihrer und sein Komplize nach ei-
genen Aussagen zur Zeit der Taten rechtsradikal. Bei allen drei Vorfillen hitten sie Kleidung getragen, welche
typischerweise in rechtsradikalen Kreisen getragen werde. Die rechtsextreme Grundhaltung sei das Motiv fiir
die Taten gewesen. Entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft hitten die vom Beschwerdefiihrer veriibten
Gewalttitigkeiten indessen fiir sich allein genommen nicht zum Ausdruck gebracht, dass dadurch die Opfer ge-
rade wegen ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Rasse beziehungsweise Ethnie als minderwertig hingestellt
worden seien. Einen im jeweils konkreten Fall dafiir erforderlichen verbalen Kommentar hitten der Beschwer-
defiihrer und sein
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Komplize nie abgegeben. Daher sei der Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB nicht erfiillt.

9.2.2 Die Vorinstanz ist demgegeniiber der Auffassung, die Anwendung von Art. 261bis Abs. 4 erste Half-
te StGB setze nicht voraus, dass der Angriff auf das Opfer von verbalen rassistischen Kommentaren seitens
des Titers begleitet werde. Die rassistische Ausserung konne sich auch allein in Titlichkeiten - oder eben
(wie im vorliegenden Fall) in schwerer wiegenden Angriffen auf die korperliche Integritit - manifestieren. Ge-
miss den Feststellungen der Vorinstanz trug der Beschwerdefiihrer bei den Taten jeweils stahlkappenverstirkte
Schuhe, eine schwarze Jeanshose, einen grauen Pullover der - von Rechtsradikalen (wegen der darin enthal-
tenen Buchstabenfolge “nsda”) bevorzugten - Marke “Lonsdale” und eine schwarze Jacke derselben Marke
mit orangem Innenfutter. Auf seiner Jacke waren die Aufschrift ”Skinhead” sowie ein Abzeichen der ”SS-
Totenkopfverbdnde” aufgenéht. Die Haare des Beschwerdefiihrers waren sehr kurz geschnitten. Nach der Auf-
fassung der Vorinstanz entsprach das dussere Erscheinungsbild des Beschwerdefiihrers ”ganz demjenigen, das
landldufig mit einem Neonazi beziehungsweise einem Rechtsradikalen assoziiert wird”. Der Beschwerdefiihrer
habe selber von einer ”Uniform” gesprochen, mit der er habe zum Ausdruck bringen wollen, dass “Rechts”
nicht am Verschwinden sei. Aufgrund der Aufmachung des Beschwerdefiihrers sowie des Aussehens der Op-
fer kam die Vorinstanz zum Schluss, dass ein Dritter den rassendiskriminierenden Hintergrund der Taten ohne
weiteres erkennen konnte.

9.2.3 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Tétlichkeit eines kahlgeschorenen Schweizers gegen einen
Auslinder dunkler Hautfarbe erfiille als solche noch nicht den Straftatbestand der Rassendiskriminierung. Dass
die betroffene Person eben gerade wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion in einer gegen die Menschenwiirde
verstossenden Weise herabgesetzt werde, miisse sich durch eine zusétzliche dussere Handlung, ndmlich durch
einen verbalen Kommentar, manifestieren. Bei titlichen Auseinandersetzungen zwischen Angehdrigen ver-
schiedener Rassen, Ethnien oder Religionen sei eine diskriminierende (Mit-)Motivation eines Kontrahenten nie
auszuschliessen. Damit eine Strafbarkeit nach Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB deshalb nicht beliebig und
aleatorisch werde, sei fiir den Fall einer titlichen Auseinandersetzung die genannte zusitzliche Manifestation
der Diskriminierung mittels verbaler Ausserung unabdingbar. Da
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diese Voraussetzung hier unstreitig nicht erfiillt sei, habe er den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte
StGB nicht erfiillt.

9.2.4 Die Staatsanwaltschaft fiihrt in ihrer Vernehmlassung aus, eine Herabsetzung oder Diskriminierung kénne
gemaiss Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB nicht nur durch Worte, sondern auch in Form von Titlichkeiten
oder auf andere Weise erfolgen. Entscheidend sei, dass sich die titlichen Angriffe in der Offentlichkeit auf
eine Weise ereigneten, bei welcher der rassistische Zusammenhang und die damit verbundene Erniedrigung der
Opfer fiir unbeteiligte Dritte erkennbar sei.

9.3

9.3.1 Tatlichkeiten und Gewalttétigkeiten konnen den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB



auch erfiillen, wenn sie nicht von rassistischen Kommentaren begleitet sind. Zwar sind solche Parolen fiir die
Beurteilung hilfreich, da die Einschitzung von Titlichkeiten und Gewalttitigkeiten schwierig sein kann (siehe
in Bezug auf Gebdrden und Tétlichkeiten ANDREAS DONATSCH/WOLFGANG WOHLERS, a.a.O., S. 216;
MARCEL ALEXANDER NIGGLI, a.a.0., N. 918). Doch sind solche Kommentare nicht notwendig. Entschei-
dend ist vielmehr, ob die offentlich veriibte Gewalttitigkeit fiir einen unbefangenen durchschnittlichen Dritten
aufgrund der gesamten Umsténde des konkreten Falles klar erkennbar als rassistischer Akt erscheint, mithin
als ein Verhalten, durch welches das Opfer wegen seiner Rasse, Ethnie oder Religion in einer gegen die Men-
schenwiirde verstossenden Weise herabgesetzt wird (siehe E. 8.8 hievor).

9.3.2 In der heutigen Zeit werden Auseinandersetzungen zunehmend ungeniert auch im o6ffentlichen Raum
gewalttitig ausgetragen. Soweit solche Auseinandersetzungen zwischen Angehorigen verschiedener Rassen
oder Ethnien stattfinden, werden sie vom unbefangenen durchschnittlichen Dritten nicht ohne weiteres als ras-
sistische Akte eingeschitzt, da auch fiir solche Auseinandersetzungen in einer Gesellschaft, in welcher viele
Angehorige verschiedener Rassen und Ethnien nebeneinander und miteinander leben, zahlreiche andere Griinde
- Streit um Geldforderungen, um Drogen oder um ganz alltigliche Dinge - vorstellbar sind.

9.3.3 Bei den beiden Vorfillen vom 14. und 15. Mai 2002 war das Opfer jeweils ein Tamile dunkler Haut-
farbe. In beiden Fillen beschlossen der Beschwerdefiihrer und sein Mittédter spontan, das Opfer zu verpriigeln.
Sie folgten ihm, holten es ein und schlugen es
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zusammen. Das Opfer konnte fliichten, die Téter holten es nach kurzer Zeit wieder ein und verpriigelten es
weiter. Auch als es am Boden lag, traten sie mit den Fiissen weiterhin auf das Opfer ein, insbesondere gegen
den Bauch und den Kopf. Als ein Auto nahte (beim Vorfall vom 14. Mai 2002) respektive ein Anwohner aus
einem Fenster etwas rief (beim Vorfall vom 15. Mai 2002), liessen sie vom Opfer ab. Beim Vorfall vom 15.
Mai 2002 kehrte der Beschwerdefiihrer wenige Sekunden spiter zum weiterhin am Boden liegenden Opfer
zuriick, um diesem einen weiteren Tritt gegen das Gesicht zu versetzen. Die beiden Vorfille vom 14. und 15.
Mai 2002 wiirden neben den einschlidgigen Korperverletzungstatbestdnden auch den objektiven Tatbestand der
Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hilfte StGB erfiillen, wenn der Beschwerde-
fiihrer und sein Mittéter entsprechend der Einschitzung der Vorinstanz aufgrund ihrer Aufmachung als ”Neo-
nazis” beziehungsweise "Rechtsextreme” erkennbar gewesen wiren. Dieser Einschitzung der Vorinstanz kann
indessen in Anbetracht der in den Akten enthaltenen polizeilichen Fotoaufnahmen nicht gefolgt werden. Der
Beschwerdefiihrer trug unter der schwarzen Jacke einen grauen Pullover, auf dem in grosser Schrift die Marke
”Lonsdale” mit dem Zusatz “London” aufgeniht ist. Der unbefangene durchschnittliche Dritte weiss nicht, dass
Kleider dieser Marke wegen der darin enthaltenen Buchstabenfolge ”...nsda...” (anklingend an "NSDAP” fiir
“Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei”) offenbar (damals) von Rechtsradikalen gerne getragen wur-
den. Der unbefangene durchschnittliche Dritte erkennt die in der genannten Marke enthaltene Buchstabenfolge
”...nsda...”, falls er diese innerhalb des gesamten Wortes iiberhaupt wahrnimmt, nicht als Anspielung auf die
”NSDAP”. Die Jacken, welche der Beschwerdefiihrer und sein Komplize trugen, sind fiir einen unbefangenen
durchschnittlichen Dritten ziemlich unauffillig. Dass "Neonazis” beziechungsweise "Rechtsextreme” (damals)
offenbar Jacken mit orangem Innenfutter bevorzug(t)en, ist allenfalls Insidern bekannt. Allerdings waren auf
der Jacke zwei Aufndher angebracht, ndmlich zum einen das (ca. 4 cm lange und knapp 1 cm hohe) Wort
”Skinhead” und zum anderen (in dhnlichen Dimensionen) ein Abzeichen, bei dem es sich nach der Meinung
der Vorinstanz um ein Abzeichen der ”SS-Totenkopfverbinde” handeln soll und welches eine Art “Reichsad-
ler” zeigt, der in seinen Krallen das "Hakenkreuz” trigt. In Anbetracht dieser beiden Aufniher waren der
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Beschwerdefiihrer und sein Mittiter zweifellos der Szene der ”Neonazis” beziehungsweise “Rechtsradikalen”
zuzuordnen, die, wie allgemein bekannt ist, unter anderem von Hass gegen Auslidnder getrieben sind und zur
Artikulierung dieses Hasses auch vor feiger, brutaler Gewalt nicht zuriickschrecken. Die beiden Aufnédher wa-
ren indessen klein und schon aus wenigen Metern Entfernung nicht mehr zu entziffern bzw. zu erkennen. Der
Beschwerdefiihrer trug Halbschuhe, die fiir einen unbefangenen durchschnittlichen Dritten relativ unaufféllig
sind. Sein Mittéter trug allerdings Stiefel von der Art, wie sie nach landldufiger Auffassung auch von ”Neona-
zis” beziehungsweise “Rechtsextremen” getragen werden. Der Beschwerdefiihrer und sein Mittédter waren nach
dem Gesamteindruck, den sie durch ihre Aufmachung vermittelten, fiir einen unbefangenen durchschnittlichen
Dritten schon aus wenigen Metern Entfernung nicht mehr als ”Neonazis” beziehungsweise als “Rechtsextreme”
erkennbar. In Anbetracht der gesamten Umstiinde erscheinen die beiden Vorfille vom 14. und 15. Mai 2002
fiir einen unbefangenen durchschnittlichen Dritten nicht klar erkennbar als rassistische Akte, durch welche die
Opfer wegen ihrer Rasse als minderwertige Menschen hingestellt werden sollten.

9.3.4 Beim Vorfall vom 21. Mai 2002 war das Opfer ein 53-jdhriger Mann aus Bosnien, der wegen einer leichten
Gehbehinderung einen Stock mitfithrte. Der Beschwerdefiihrer und sein Mittéter folgten dem Opfer. Der Mit-
titer entriss diesem den Gehstock und schlug damit auf das Opfer ein. Der Beschwerdefiihrer warf es zu Boden.
Die beiden Titer traten in der Folge mehrmals insbesondere gegen den Kopf des wehrlos am Boden liegenden
Opfers und liessen schliesslich von ihm ab. Im Zeitpunkt dieses Vorfalls trugen der Beschwerdefiihrer und
sein Mittéter ihre Jacken mit dem orangen Innenfutter nach aussen, so dass die beiden Aufniher (”Skinhead”
sowie der “Reichsadler” mit dem “Hakenkreuz”) nicht sichtbar waren. In Anbetracht der gesamten Umsténde
erscheint auch dieser Vorfall fiir einen unbefangenen durchschnittlichen Dritten nicht klar erkennbar als ras-
sistischer Akt, durch welchen das Opfer wegen seiner Rasse als minderwertiger Mensch hingestellt werden
sollte. Entgegen der Meinung der Vorinstanz ist es nicht allgemein bekannt, dass von Rechtsextremen getrage-
ne Bomberjacken ein oranges Innenfutter aufweisen. Im Gegenteil, ist doch die orange Farbe das Kennzeichen
zahlreicher demokratischer Parteien in Europa.
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9.4 Der Beschwerdefiihrer hat somit durch die inkriminierten Gewalttitigkeiten entgegen der Auffassung der
Vorinstanz nicht auch den Tatbestand der Rassendiskriminierung im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 erste Hélfte
StGB erfiillt. In diesem Punkt ist daher die Nichtigkeitsbeschwerde gutzuheissen und das angefochtene Urteil
aufzuheben. Infolge des Wegfalls dieses Schuldspruchs wird die Vorinstanz die Strafe neu bemessen. Sie wird
allerdings im Rahmen der Strafzumessung fiir die Schuldspriiche wegen mehrfacher (teils versuchter) schwerer
Korperverletzung straferhohend beriicksichtigen, dass der Beschwerdefiihrer diese Delikte tatsichlich aus ras-
sistischen beziehungsweise fremdenfeindlichen und somit besonders verwerflichen Beweggriinden veriibte und
dass die Opfer die Gewalttétigkeiten als rassistische Akte empfanden, wodurch sie zusitzlich in besonderem
Masse gedemiitigt wurden.
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