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Ubersicht

Die parlamentarische Initiative 13.407 verlangt, die Diskriminierung aufgrund der
sexuellen Orientierung in den Straftatbestand von Artikel 261 StGB aufzunehmen.
Der nun von der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates ausgearbeitete
Vorentwurf schldgt vor, die Bestimmung neben dem Kriterium der ,,sexuellen
Orientierung* auch um das Kriterium der ,, Geschlechtsidentitit™ zu ergdnzen.
Damit soll der Anwendungsbereich von Artikel 261° StGB nicht nur
Hasskriminalitét und Diskriminierungen wegen Hetero-, Homo- und Bisexualitét
erfassen, sondern auch solche wegen Trans- und Intersexualitat. Letztere gelten
nicht als Ausdrucksformen der sexuellen Orientierung, sondern beziehen sich auf die
Geschlechtsidentitat.




Bericht

1 Entstehungsgeschichte
1.1 Parlamentarische Initiative

Die parlamentarische Initiative 13.407 ,,Kampf gegen die Diskriminierung aufgrund
der sexuellen Orientierung” wurde am 7. Mérz 2013 von Nationalrat Mathias
Reynard eingereicht. Sie lautet wie folgt:

., Artikel 261°° des Schweizerischen Strafgesetzbuches wird wie folgt geandert:
Art. 261°
Diskriminierung und Aufruf zu Hass

Wer offentlich gegen eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer
Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung zu Hass oder Diskriminierung
aufruft,

wer offentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder
Verleumdung der Angehdrigen einer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen
Orientierung gerichtet sind,

wer mit dem gleichen Ziel Propagandaaktionen organisiert, fordert oder daran
teilnimmt,

wer Offentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebarden, Tatlichkeiten oder in anderer
Weise eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie,
Religion oder sexuellen Orientierung in einer gegen die Menschenwirde
verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert oder aus einem dieser Griinde
Volkermord oder andere Verbrechen gegen die Menschlichkeit leugnet, gréblich
verharmlost oder zu rechtfertigen sucht,

wer eine von ihm angebotene Leistung, die fur die Allgemeinheit bestimmt ist, einer
Person oder einer Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder
sexuellen Orientierung verweigert,

wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft.

Der Initiant hélt fest, dass in der Verfassung zwar die Diskriminierung aufgrund der
Lebensform (Artikel 8 Absatz 2) untersagt sei, bei der strafrechtlichen Verfolgung
von Aufrufen zu Hass aufgrund der sexuellen Orientierung von Menschen aber eine
Gesetzesliicke bestehe. Das Bundesgericht versage den Vereinigungen zum Schutz
der Rechte homosexueller Personen die Klagebefugnis im Bereich der
Ehrverletzungen (Artikel 173 ff. StGB). Ebenso kdnne sich eine homosexuelle
Person nicht auf die Verletzung ihrer Ehre berufen, wenn die homophoben
AuRerungen an die homosexuelle Gemeinschaft gerichtet seien, da die Gerichte die
Zielgruppe fiir solche Ausserungen als fiir zu unbestimmt erachten wiirden.1

Die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates prifte die Initiative an ihrer
Sitzung vom 21. Februar 2014 vor und gab ihr mit 14 zu 10 Stimmen Folge. lhre
standerétliche Schwesterkommission beschloss am 3. Juli 2014 mit 4 zu 3 Stimmen

1 Urteil (des Bundesgerichts) 6B_361/2010 vom 1. November 2010
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bei 2 Enthaltungen, diesem Entscheid keine Zustimmung zu erteilen. Die
Kommission des Nationalrates befasste sich deshalb am 13. November 2014 erneut
mit der Initiative und beantragte ihrem Rat mit 14 zu 9 Stimmen bei 1 Enthaltung,
der Initiative Folge zu geben. Der Nationalrat gab der Initiative am 11. Marz 2015
mit 103 zu 73 Stimmen bei 9 Enthaltungen Folge. Daraufhin erteilte die
Kommission des Sténderates am 23. April 2015 ihre Zustimmung und gab der
Initiative mit 11 zu 1 Stimmen ebenfalls Folge. Am 17. Mérz 2017 verlangerte der
Nationalrat auf Antrag der Kommission die Frist zur Ausarbeitung einer Vorlage bis
zur Frihjahrssession 2019.

1.2 Arbeiten der Kommission

Die Kommission diskutierte an ihrer Sitzung vom 3. Februar 2017 zwei
Umsetzungsoptionen der parlamentarischen Initiative. Die erste Variante bestand
darin, sich auf die primére Zielsetzung der Initiative zu konzentrieren: Das
Bek&mpfen der Homophobie, sowie den Wortlaut des mit der Initiative
vorgeschlagenen Gesetzestextes. Die zweite Variante sah vor, weiter zu gehen als
die parlamentarische Initiative und neben der Erganzung von Artikel 261°° des
Strafgesetzesbuches vom 21. Dezember 19372 (StGB) mit dem Kriterium ,,sexuelle
Orientierung® zusitzlich das Kriterium ,,Geschlechtsidentitit” in die Bestimmung
aufzunehmen. Die Kommission kam zum Schluss, dass Trans- und
Intersexmenschen betreffend Hasskriminalitdt und Diskriminierungen oft mit
&hnlichen Schwierigkeiten zu kdmpfen haben wie Homo- oder bisexuelle Personen.
Sie entschied sich deshalb mit 15 zu 9 Stimmen bei 1 Enthaltung fir die
weitergehende Variante mit Aufnahme des Kriteriums ,,Geschlechtsidentitit®. Damit
soll die Revision von Artikel 261" StGB das Problem umfassend I6sen und den
Schutzbereich der Bestimmung auf sémtliche LGBTI-Personen3 erstrecken.

Die Kommission hat sich an ihrer Sitzung vom 3. Februar 2017 zudem mit 13 zu 10
Stimmen bei 2 Enthaltungen gegen die Abschreibung der Initiative ausgesprochen
und hat mit 16 zu 5 Stimmen bei 1 Enthaltung die Frist fur die Ausarbeitung einer
Vorlage um zwei Jahre verlangert. Der Nationalrat hat sich am 17. Méarz 2017 mit
127 zu 49 Stimmen bei 20 Enthaltungen fir die Fristverlangerung und gegen den
Abschreibungsantrag der Kommissionsminderheit ausgesprochen.

An ihrer Sitzung vom 11./12. Mai 2017 hat die Kommission den Vorentwurf und
den erlduternden Bericht genehmigt.

Zu diesem Vorentwurf wird nach dem Vernehmlassungsgesetz4 (VIG) eine Ver-
nehmlassung durchgefiihrt. Die Kommission wurde bei ihrer Arbeit geméass Artikel
112 Absatz 1 ParlG vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement
unterstutzt.

2 SR311.0

3 LGBTI ist die internationale Bezeichnung fiir «Leshian, Gay, Bisexual, Transgender and
Intersex» und steht flir Menschen, die lesbisch, schwul, bisexuell und/oder transgender
sind oder intersexuelle Merkmale aufweisen.

4 SR 172.061
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2 Grundziige der Vorlage
2.1 Ausgangslage im geltenden Recht
2.11 Artikel 261°* Strafgesetzbuch

Artikel 261°® StGB wurde durch Artikel 1 des Bundesgesetzes vom 18. Juni 19935
im Strafgesetzbuch eingefligt und ist seit dem 1. Januar 1995 in Kraft. Hintergrund
der Schaffung des Artikel 261° StGB sowie des analogen Artikel 171c des
Militdrstrafgesetzes vom 13. Juni 19276 (MStG) war der Beitritt der Schweiz zum
Internationalen Ubereinkommen von 1965 zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung”  (UN-Rassendiskriminierungs-konvention). Gegen die
Einfiihrung von Artikel 261°® StGB wurde das fakultative Referendum ergriffen.
Die Vorlage wurde in der Volksabstimmung vom
25. September 1994 mit einer Mehrheit von 54,6 % der Stimmenden angenommen.8

Die Norm ist im zwolften Titel des Strafgesetzbuches aufgeflihrt, der sich auf
Verbrechen und Vergehen gegen den Offentlichen Frieden bezieht. Bei den in
Artikel 261" StGB geregelten strafbaren Handlungen handelt es sich um Vergehen.
Das Rechtsgut, das durch die Bestimmung geschiitzt wird, ist die Wirde des
Menschen in seiner Eigenschaft als Angehoriger einer Rasse, Ethnie oder Religion
und nur mittelbar oder akzessorisch der 6ffentliche Friede.%

Artikel 261%° StGB wurde als Anpassung an das Vélkerrecht konzipiert. Auf die
Aufnahme anderer Kriterien, wie das Geschlecht, die sexuelle Orientierung oder die
Weltanschauung wurde bewusst verzichtet. Zur Begriindung wurde in der Botschaft
vom 2. Maérz 1992 festgehalten, dass dies einerseits den Rahmen der
Gesetzesrevision  sprengen wirde und es sich andererseits um eine
Anschlussgesetzgebung in Bezug auf den Beitritt der Schweiz zur UN-
Rassendiskriminierungskonvention handle. Schliesslich passe ein allgemeiner
Diskriminierungsartikel nicht in den Kontext der Straftaten gegen den &ffentlichen
Frieden.10

Artikel 261°® StGB stellt ein Offizialdelikt dar, das heisst die Strafverfolgung erfolgt
von Amtes wegen. Vereinigungen und Verbande haben entsprechend dem
allgemeinen Prinzip im Straf- und Strafprozessrecht keine Parteistellung (vgl. Ziff.
3.1).

Angriffsobjekt von Artikel 261°° StGB sind entweder einzelne Personen aufgrund
ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten rassischen, ethnischen oder religidsen
Gruppe oder — anders als bei den Ehrverletzungsdelikten (vgl. zZiff. 2.1.2) —
unmittelbar die Gruppe selbst. Gemeinsame Voraussetzung der in Absatz 1 bis 5

5 AS 1994 2887 2888; BBI 1992 111 269
6 SR321.0

7 SR0.104

g BBL 1994 V 531

D. Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht
I1, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 261°°N 7; BGE 130 IV 111, 118; BGE
140 1V 67, 69. B

10 Botschaft iiber den Beitritt der Schweiz zum Internationalen Ubereinkommen von 1965
zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung und uber die entsprechende
Strafrechtsrevision vom 2. Mdrz 1992; BBI 1992 111 269, 311.
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umschriebenen Tathandlungen ist eine Verletzung der Menschenwirde. Die
Menschenwiirde gilt als verletzt, wenn einer Person oder Personengruppe aufgrund
ihrer Gruppenzugehdrigkeiten die Gleichberechtigung bzw. die Gleichwertigkeit als
menschliches Wesen abgesprochen wird.11

Die Tathandlung muss grundsétzlich 6ffentlich erfolgen. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts gelten Tathandlungen als o&ffentlich, wenn sie an einen
grosseren, durch personliche Beziehungen nicht zusammenh&ngenden Kreis von
Personen gerichtet sind. Offentlich sind danach Handlungen, die nicht im privaten
Rahmen erfolgen, d.h. nicht «im Familien- und Freundeskreis oder sonst in einem
durch personliche Beziehungen oder besonderes Vertrauen geprégtes Umfeld». Ob
diese Voraussetzung erfillt ist, héngt von den konkreten Umstanden ab, wobei auch
die Zahl der Adressaten von Bedeutung, aber nicht allein ausschlaggebend sein
kann.12

Absatz 1

Nach Absatz 1 macht sich strafbar, wer 6ffentlich gegen eine Person oder eine
Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion zu Hass oder
Diskriminierung aufruft.

Die Tatvariante «Aufruf zu Hass» erfasst Falle, in denen andere Personen durch das
Schiiren von Emotionen dazu gebracht werden sollen, an die genannten Kriterien
anknipfende Hassgefiihle zu entwickeln bzw. bereits vorhandenem Hass freien Lauf
zu lassen.13 Die Ausserung muss eine bestimmte Intensitat erreichen. Massgebend
ist, wie die Ausserung von einem unbefangenen Durchschnittsempfinger verstanden
werden muss.14

Unter der Tatvariante «Aufruf zur Diskriminierung» sind Falle zu verstehen, in
denen zu einem Verhalten aufgerufen wird, das andere Personen wegen ihrer
Zugehdrigkeit zu einer ethnisch, rassisch, oder religids definierten Gruppe in ihrer
Menschenwirde beeintrachtigt, das heisst ihren Anspruch auf prinzipiell gleiche
Anerkennung als menschliches Wesen missachtet.15

Strafbar ist nur der 6ffentliche Aufruf (vgl. oben). In subjektiver Hinsicht muss der
Téter vorsatzlich handeln.

Absatz 2

Absatz 2 erfasst, das offentliche Verbreiten von Ideologien, die auf die
systematische Herabsetzung oder Verleumdung der Angehdrigen einer Rasse, Ethnie
oder Religion gerichtet sind. Die Tathandlung besteht darin, dass der Tater das
Gedankengut verbreitet, das heisst sich nicht nur dazu bekennt, sondern die
Ausdehnung dieses Gedankengutes im Sinne eines «Werbens» mittels Schrift, Bild,
Geste, usw. fordert. Massgebend ist die Zielrichtung der Handlung: Der Téater muss

11 D. Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg) Basler Kommentar, Strafrecht
11, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 261° N 8 ff,

12 BGE130 IV 111, 113E.3.1und 119 E. 5.2.1

13 stratenwerth/Wohlers, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern
2013, Art. 261°° N 2; BGE 123 IV 207.

14 D Schlelmlnger Mettler in: Niggli/Wipréachtiger (Hrsg) Basler Kommentar, Strafrecht
I1, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 261°° N 32.

15 Stratenwerthl\NohIers Schweizerisches Strafgesetzbuch Handkommentar, 3. Aufl., Bern
2013, Art. 261°° N 2; BGE 124 IV 124,
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sich an einen mdglichst grossen Adressatenkreis wenden, im Bestreben diesen
(werbend) zu beeinflussen.16

Das Tatverhalten muss wie bei Absatz 1 6ffentlich und vorsétzlich erfolgen.
Absatz 3

Absatz 3 erfasst das Organisieren und Fordern sowie die Teilnahme an
Propagandaaktionen, mit denen offentlich zu Hass oder zur Diskriminierung
aufgerufen und/oder diskriminierende Ideologien &ffentlich verbreitet werden. Die
Tatbestandsvariante der Teilnahme an Propagandaaktionen ist erflllt bei aktiver
Unterstltzung. Die blosse Anwesenheit bei einer einschldgigen Veranstaltung als
Zuhorer reicht nicht aus. Ebenso nicht ausreichend ist der Besitz oder das Einflihren
von Propagandamaterial, wenn dieses ausschliesslich dem Eigengebrauch dient.

Die Vorbereitung und Teilnahme an Propagandaaktionen missen nicht éffentlich
erfolgen.17 In subjektiver Hinsicht ist VVorsatz erforderlich.

Absatz 4

Absatz 4 enthalt wiederum zwei Tatvarianten. Nach der ersten macht sich strafbar,
wer in irgendeiner Form eine Person oder eine Personengruppe wegen ihrer Rasse,
Ethnie oder Religion herabsetzt oder diskriminiert. Die Herabsetzung oder
Diskriminierung kann durch Wort, Schrift, Gebérden, Tatlichkeiten oder in anderer
Weise erfolgen. Auch Ausserungen gegeniiber Dritten reichen aus.18

Es wird vorausgesetzt, dass der Tater eine Person oder eine Gruppe von Personen
«in einer gegen die Menschenwiirde verstossenden Weise» herabsetzt oder
diskriminiert. Begriffe wie «Sau», «Dreck» und &dhnliche in Verbindung mit
bestimmten Nationalitaten beziehungsweise Ethnien [sowie Rassen und Religionen]
werden, jedenfalls soweit sie gegen konkrete einzelne Personen gerichtet sind, vom
unbefangenen durchschnittlichen Dritten als mehr oder weniger primitive
fremdenfeindlich motivierte Ehrverletzungen, aber nicht als rassistische Angriffe auf
die Menschenwiirde aufgefasst. Sie erfiillen daher den Tatbestand von Artikel 261°®
Absatz 4 erste Halfte StGB nicht.19

Das Tatverhalten muss 6ffentlich und vorsétzlich erfolgen. Dabei reicht es aus, dass
der Téter eine rassendiskriminierende Interpretation seiner Ausserung respektive
seines Verhaltens in Kauf genommen hat.20

Die zweite Tatvariante von Absatz 4 erfasst das Bestreiten sowie Rechtfertigen
historisch belegter Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Hauptanwendungsfall ist
die sogenannte «Auschwitzliige» also das Bestreiten bzw. Verharmlosen der
Geschichtlichkeit des Holocausts.21

16 D. Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht
I1, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 261°° N 36; BGE 140 IV 102,

17 stratenwerth/Wohlers, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern
2013, Art. 261" N 11.

18 BGE 126 1V 25

19 BGE 1401V 67,73

20 BGE 1331V 312

21 D. Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wipréichtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht
I1, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 261°° N 58.
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In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich. Zudem muss der Tater mit der
Intention handeln, andere wegen ihrer Rasse, Ethnie oder Religion herabzusetzen
oder zu diskriminieren.22

Am 15. Oktober 2015 kam der Europdische Gerichtshof fir Menschenrechte
(EGMR) zum Schluss, dass die Schweiz im Fall Peringek im Zusammenhang mit
Artikel 261° Absatz 4 StGB die Meinungsédusserungsfreiheit (Art. 10 Konvention
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten23
[EMRK]) verletzt habe. Der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat in
diesem Urteil jedoch nicht die Vereinbarkeit von Artikel 261°° StGB mit Artikel 10
EMRK an sich in Frage gestellt, sondern die Anwendung der Strafnorm im
Einzelfall geruigt.24

Absatz 5

Absatz 5 erfasst Falle, in denen der Téter eine von ihm angebotene, fur die
Allgemeinheit bestimmte Leistung einer Person oder einer Personengruppe wegen
ihrer Rasse, Ethnie oder Religion verweigert. Wird eine Leistung an jedermann
gerichtet, darf sie nicht aus ethnisch, rassisch oder religiés motivierten Griinden
vorenthalten werden. Wird eine Leistung von Beginn an nur einer bestimmten
Gruppe angeboten, greift Absatz 5 dann, wenn keine sachlichen Griinde firr die
Beschrénkung gegeben sind und diese der Umgehung des Diskriminierungsverbotes
dient. Wenn sachliche Grinde fir die Ungleichbehandlung bestehen, ist der
Tatbestand nicht erfillt.25

Offentliches Handeln ist bei der Tatvariante von Absatz 5 nicht erforderlich. Der
Tater muss jedoch vorsatzlich handeln.

Absatz 6

Fur alle diese Tathandlungen lautet die Strafandrohung Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder Geldstrafe.

2.1.2 Weitere Bestimmungen zum Schutz vor
Diskriminierungen

Nach Artikel 8 Absatz 2 Bundesverfassung2é (BV) darf niemand diskriminiert
werden, namentlich nicht wegen der Herkunft, der Rasse, des Geschlechts, des
Alters, der Sprache, der sozialen Stellung, der Lebensform, der religidsen,
weltanschaulichen

oder politischen Uberzeugung oder wegen einer koérperlichen, geistigen oder
psychischen  Behinderung. Die  Aufzdhlung ist nicht abschliessend.

22 stratenwerth/Wohlers, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommentar, 3. Aufl., Bern
2013, Art. 261" N 11.

23 SR0.101

24 Bericht des Bundesamtes fur Justiz vom 2. Februar 2016 tber die Umsetzung des Urteils
Peringek gegen die Schweiz zuhanden des Ministerkomitees des Europarates (Bilan
d’action, Peringek contre Suisse (Grande Chambre), arrét du 15 octobre 2015); abrufbar
unter: www.coe.int/fr/web/execution > Affaires > Communications > Suisse > Affaire
Peringek c. Suisse (27510/08) > DD(2016)157 - Communication des autorités suisses -
Bilan d'action - 04.02.2016.

25 D. Schleiminger Mettler, in: Niggli/Wipréichtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht

” I1, Art. 111-392 StGB, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 261°° N 75a.
SR 101
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Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung (Hetero-, Homo- oder
Bisexualitét; vgl. Ziff. 2.2) fallen nach herrschender Lehre und Praxis unter das
Kriterium «Lebensform»27, und das Diskriminierungsverbot aufgrund der
Geschlechtsidentitét (Inter- und Transsexualitét; vgl. Ziff. 2.2) wird von der Lehre
unter das Kriterium «Geschlecht» subsumiert2s.

Im Strafgesetzbuch finden sich heute schon Straftatbestande, die bei
Hasskriminalitdt und Diskriminierungen gegen LGBTI-Personen relevant sein
kdénnen, indem sie ein bestimmtes Verhalten fur alle Personen unabhéngig von ihrer
sexuellen Orientierung oder Geschlechtsidentitat unter Strafe stellen. Zu denken ist
insbesondere an die Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB). Artikel 177 StGB
(Beschimpfung) schiitzt vor Angriffen gegen die Ehre eines Menschen durch Wort,
Schrift, Bild, Gebdrde oder Tétlichkeiten. Wird jemand beispielsweise aufgrund
oder unter abschétziger Nennung seiner sexuellen Orientierung in seiner Ehre
angegriffen und beschimpft, kann der Té&ter, auf Antrag, wegen Beschimpfung im
Sinne von Artikel 177 StGB mit einer Geldstrafe von bis zu 90 Tagessétzen bestraft
werden. Weiter relevant sind die Strafnormen der (blen Nachrede (Art. 173
StGB)29, der Verleumdung (Art. 174 StGB) oder der Drohung (Art. 180 StGB)s30.
Auch die Strafnorm der sexuellen Beléstigung (Art. 198 StGB) oder die
Korperverletzungsdelikte (Art. 122 ff. StGB) kdnnen zur Anwendung kommen.

Die Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB) schiitzen allerdings die personliche
Ehre einer einzelnen Person bzw. einer bestimmten, konkreten Personengruppe. Die
Strafbarkeit setzt damit voraus, dass sich die ehrverletzende Ausserung auf einzelne,
konkrete Personen bezieht. Nur diesen Personen wird die Opfereigenschaft
zugesprochen und nur sie sind befugt, den bei Ehrverletzungsdelikten nétigen
Strafantrag zu stellen. Personenmehrheiten ohne eigene Rechtspersdnlichkeit haben
keine eigene Ehre. Eine Ausserung, die gegen ein Kollektiv gerichtet ist, kann nur
dann die Ehre der einzelnen Mitglieder verletzen, wenn die Personengruppe, die
angegriffen wird, so klein ist, dass man die Behauptung auch auf einzelne Mitglieder
dieser Gruppe beziehen kann.3! Bei herabwirdigenden und diskriminierenden
Ausserungen gegen eine grosse Gruppe als Ganzes sind die geltenden
Strafbestimmungen der Ehrverletzungsdelikte nicht anwendbar. Zudem sind
Vereinigungen nicht berechtigt, Strafantrag zu stellen.32

27 R. Schweizer, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer/Vallender (Hrsg.), Die Schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zurich 2014, Kommentar zu Art. 8
BV, Rz 75.

28 Muller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, Im Rahmen der Bundesverfassung, der
EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 737.

29 Urteil des Bundesgerichts 6B_562/2011 vom 5. Dezember 2011: Artikel 173 Absatz 1
StGB erfilllt, indem einem Mann gedroht wurde, ihn am Arbeitsplatz und in seiner
Familie als homosexuell zu denunzieren.

30 Urteil des Bundesgerichts 6B_351/2007 vom 9. November 2007: Artikel 180 StGB
erfillt. Ein Mann wurde am Telefon unter anderem als «schwule Sau mit Ohrring»
beschimpft und mit dem Herausreissen des Ohrrings bedroht.

31 Riklin, in: Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar, Strafrecht 11, Art. 111-392
StGB, 3. Aufl., Basel 2013, vor Art. 173 N 52; Urteil des Bundesgerichts 6B_361/2010
vom 1. November 2010.

32 vgl. Art. 31 StGB; Urteil des Bundesgerichts 6B_361/2010 vom 1. November 2010.
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Im Zivilrecht schiitzen die Artikel 28 ff. Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 190733
(ZGB) vor Personlichkeitsverletzungen. Wird eine Person wegen ihrer sexuellen
Orientierung oder wegen ihrer Geschlechtsidentitat in ihrer Personlichkeit verletzt,
kann sie dem Gericht beantragen, die Verletzung zu verbieten, zu beseitigen oder die
Widerrechtlichkeit festzustellen, wenn sich diese weiterhin stérend auswirkt.34 Sie
kann auch das Recht auf Gegendarstellung beanspruchen, sofern die Verletzung
durch die Medien begangen wurde.35 Die Presse darf beispielsweise keine (wahren)
Tatsachen aus dem Geheim- oder Privatbereich einer homosexuellen Person
bekanntgeben, wenn die homosexuelle Person dadurch in unzulé&ssiger Weise
herabgesetzt wird, weil die Form der Darstellung unnétig verletzt.36

2.1.3 Empfehlungen

In Erfullung des Postulates von Nationalrat Martin Naef 12.3543 «Bericht zum
Recht auf Schutz vor Diskriminierung» wurde das Schweizerische
Kompetenzzentrum fiir Menschenrechte (SKMR) beauftragt, eine Studie tber den
Zugang zur Justiz bei Diskriminierungen in der Schweiz zu erstellen. Die Studie
befasste sich unter anderem mit dem Diskriminierungsbereich LGBTI. Der Bericht
des Bundesrates «Recht auf Schutz vor Diskriminierung» vom 25. Mai 2016 fasst
die Ergebnisse der Studie und die Empfehlungen des SKMR zusammen. Betreffend
den Diskriminierungsbereich LGBTI empfiehlt das SKMR unter anderem explizit
eine Ausweitung des Schutzbereichs von Artikel 261°° StGB, um 6ffentliche
Verleumdungen und Herabsetzungen von Menschen aufgrund ihrer sexuellen
Orientierung ahnden zu kénnen.

In den letzten Jahren haben sich auch die internationalen Menschrechtsorgane fiir
die Durchsetzung der Menschenrechte im LGBTI-Bereich eingesetzt und
entsprechende Empfehlungen an die Adresse der Staaten formuliert. So hat
beispielsweise das Ministerkomitee des Europarates die Mitgliedstaaten in ihrer
Empfehlung «CM/Rec(2010)5, Massnahmen zur Bekampfung von Diskriminierung
aufgrund von sexueller Orientierung oder Geschlechtsidentitdt vom 31. Mérz 2010»
aufgefordert, «angemessene Massnahmen zu ergreifen, um alle Formen des
Ausdrucks [...] zu bekdmpfen, die begriindeterweise dahingehend verstanden
werden konnten, dass sie Hass oder andere Formen der Diskriminierung von
lesbischen, schwulen, bisexuellen Personen und Transgendern schiren, verbreiten

33 SR210

34 Art. 28a ZGB

35 Art. 289 ZGB

36 BGE 126 11 305; Urteil des Bundesgerichts 5A_376/2013 vom 29. Oktober 2013:
Ehrverletzung des Sdngers Michael von der Heide durch den «Blick» bejaht. Der Blick
verdffentlichte nach der Niederlage von Michael von der Heide am Eurovision Song
Contest eine Fotomontage, welche den Kopf des Séangers auf dem Korper der deutschen
Gewinnerin Lena Meyer-Landrut zeigte, begleitet von der Schlagzeile: «Wir wollen auch
eine Lenal... aber keine mehr von der Heide.» Das Bundesgericht bejahte die
Personlichkeitsverletzung und hielt im Urteil fest, dass Michael von der Heide als
bekennender Homosexueller der Lacherlichkeit preisgegeben werde und durch die
Fotomontage als das dargestellt werde, was salopp und abwertend unter dem Begriff
«Tunte» verstanden werden konne.
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oder fordern. Diese <Hassreden> sollten verboten und 6ffentlich verurteilt werden,
wann immer sie gedussert werden».37

Zudem hat der Bundesrat am 29. April 2015 beschlossen, die Absichtserklarung von
Valletta zu genehmigen, die von einer Gruppe von Mitgliedstaaten des Europarates
ausgearbeitet und von 18 dieser Lander angenommen wurde. Darin wird die
Verpflichtung bekréftigt, die im Rahmen der oben genannten Empfehlung des
Ministerausschusses des Europarates abgegeben wurde. Die Erkldrung soll die
Empfehlung von 2010 ergénzen, indem sie eine ausdrlckliche Ausweitung des
Schutzes auf Intersexuelle und die Bek&mpfung aller Formen der sozialen
Ausgrenzung wegen Nichtkonformitat mit Geschlechterstereotypen vorsieht.

Im Rahmen der zweiten universellen periodischen Uberprifung des UNO-
Menschenrechtsrates erhielt die Schweiz 2012 unter anderem die Empfehlung,
Massnahmen zur Erweiterung der Strafbestimmungen tber Hassreden zu treffen, um
neben Rasse, Religion oder Herkunft auch Faktoren wie Sprache, Hautfarbe,
Geschlecht, korperliche oder geistige Behinderung, sexuelle Orientierung und
&hnliche Griinde einzubeziehen bzw. ein Bundesgesetz zum Schutz vor jeder Form
von Diskriminierung zu verabschieden, auch aufgrund der sexuellen Orientierung
und der Geschlechtsidentitdt. Die Schweiz hat diese Empfehlung mit der
Begrundung, dass die Schweiz ihre volkerrechtlichen Verpflichtungen erfille,
abgelehnt.38 Direkt an die Adresse der Schweiz richtete sich auch der Ausschuss fir
die Kinderrechte in seinen abschliessenden Bemerkungen von 2015. Es wird
empfohlen, die Férderung einer Kultur von Toleranz und gegenseitigem Respekt zu
intensivieren sowie umfassende Rechtsgrundlagen gegen die Diskriminierung
aufgrund der sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitat zu schaffen und
diese in Artikel 261°® StGB zu verankern.3? Dieselbe Empfehlung findet sich auch
im funften Bericht der Europdischen Kommission gegen Rassismus und Intoleranz
(ECRI) vom 19. Juni 2014, wo der Schweiz nahegelegt wird, «eine umfassende
Gesetzgebung gegen Diskriminierung aufgrund von sexueller Orientierung und
Geschlechtsidentitat zu verabschieden und diese Griinde in Artikel 261" StGB
aufzunehmenx».40

2.2 Die beantragte Neuregelung

Die Kommission beantragt, Artikel 261°® StGB mit den Kriterien «sexuelle
Orientierung» und «Geschlechtsidentitét» zu ergénzen.

Unter sexueller Orientierung versteht man die Féhigkeit eines Menschen, sich
emotional und sexuell intensiv zu Personen desselben (homosexuell) oder eines
anderen Geschlechts (heterosexuell) oder mehr als eines Geschlechts (bisexuell)

37 Empfehlung Ziff. 6.

38 Stellungnahme der Schweiz zu den offenen UPR Empfehlungen vom 27. Februar 2013, S.
11.

39 Empfehlung Ziff. 25.

40 Empfehlung Ziff. 19 und 78.
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hingezogen zu fiihlen und vertraute und sexuelle Beziehungen mit lhnen zu
filhren.41

VVom Begriff der sexuellen Orientierung ist der Begriff der sexuellen Préferenz /
Sexualpréferenz (auch sexuelle Neigung) zu unterscheiden. Sexualpréferenz ist ein
Oberbegriff fur sexuelle Vorlieben, Neigungen, Wiinsche und Phantasien, die sich in
entsprechenden sexuellen Verhaltensweisen dussern kénnen. Die Vorlieben kdnnen
sich auf bestimmte sexuelle Praktiken, auf bestimmte Sexualpartner oder -objekte
bzw. generell auf ein bestimmtes Geschlecht gerichtet beziehen. Die Begriff
Sexualpréferenz und sexuelle Neigung werden auch fiir solche sexuellen Vorlieben
oder Neigungen gebraucht, die als von einer Norm abweichend angesehen werden
kdénnen. Pathologische, krankhaft gestorte Sexualpréferenzen werden als Paraphilien
bezeichnet (z.B. Sadomasochismus, Fetischismus oder Padophilie).

Der Begriff der Geschlechtsidentitét bezieht sich auf das tief empfundene innere und
personliche Gefuhl der Zugehorigkeit zu einem Geschlecht, das mit dem Geschlecht,
welches der betroffene Mensch bei seiner Geburt hat, Gibereinstimmt oder nicht. Dies
schliesst die Wahrnehmung des eigenen Korpers (darunter auch die freiwillige
Verénderung des &usseren kdrperlichen Erscheinungsbildes oder der Funktion des
Korpers durch medizinische, chirurgische oder andere Eingriffe) sowie andere
Ausdrucksformen des Geschlechts, z.B. durch Kleidung, Sprache und
Verhaltensweisen, ein.42  Trans- und Intersexualitdt gelten nicht als
Ausdrucksformen der sexuellen Orientierung, sondern beziehen sich auf die
Geschlechtsidentitat.

Der Begriff sexuelle Identitat wird demgegeniber uneinheitlich verwendet. Sexuelle
Identitat bezeichnet die auf sexueller Orientierung basierende Identitdt eines
Menschen. Die sexuelle Identitat ist auf das Individuum bezogen und beschreibt, wie
sich die Person selbst definiert, wéhrendem die sexuelle Orientierung auf eine
andere Person gerichtet ist und das nachhaltige Interesse einer Person beziiglich des
Geschlechts eines potenziellen Partners definiert. Andererseits wird teilweise davon
ausgegangen, dass die sexuelle Identitét das grundlegende Selbstverstandnis der
Menschen ist, wer sie als geschlechtliches Wesen seien, wie sie sich selbst
wahrnehmen und wie sie von anderen wahrgenommen werden. Dabei wird davon
ausgegangen, dass der Begriff sowohl das geschlechtliche Selbstverstdndnis
(biologisches, psychisches und soziales Geschlecht), als auch die sexuelle
Orientierung umfasse. Bei diesem Verstandnis des Begriffs sexuelle Identitét gelten
homosexuelle Méanner und Frauen ebenso wie heterosexuelle, bisexuelle,
transsexuelle oder zwischengeschlechtliche Menschen als erfasst. Andererseits wird
der Begriff sexuelle Identitat haufig auch als Synonym fiir sexuelle Orientierung
verwendet, so dass Trans- und Intersexualitdt nicht erfasst sind.

Die Kommission ist der Meinung, dass der Anwendungsbereich von Artikel 261°°
StGB nicht nur auf Hasskriminalitdt und Diskriminierungen wegen Hetero-, Homo-

41 Yogyakarta-Prinzipien, Hirschfeld Eddy Stiftung, S. 11 Fn 1.
42 Yogyakarta-Prinzipien, Hirschfeld Eddy Stiftung, S. 11 Fn 2.
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und Bisexualitat erweitert werden soll, sondern auch auch auf solche wegen Trans-43
und Intersexualitat44. Denn Trans- und Intersexmenschen haben betreffend
Hasskriminalitdt und Diskriminierungen oft mit &hnlichen Schwierigkeiten zu
kédmpfen wie homo- und bisexuelle Personen und Personengruppen. Zudem stellen
auch die ausléandischen Rechtsordnungen, die einen Straftatbestand wegen
Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orientierung enthalten, gleichzeitig die
Diskriminierung aufgrund der Geschlechtsidentitit oder des Geschlechts unter Strafe
(vgl. Ziff. 2.3). Und auch die unter Ziffer 2.1.3 erwdhnten Empfehlungen fordern
einen Diskriminierungsschutz aufgrund beider Kriterien. Zu bedenken ist allerdings,
dass damit im Strafgesetzbuch ausdriicklich Merkmale erwéhnt und unter
Strafandrohung geschiitzt werden, die in der Bundesverfassung in Artikel 8 Absatz 2
nur implizit mit den Merkmalen «Geschlecht» und «Lebensform» erwdhnt sind. Die
Antirassismusstrafnormen im StGB und MStG stellen bisher hingegen nur die
ausdrucklich geméss Artikel 8 Absatz 2 BV untersagten Diskriminierungen unter
Strafe.

Die in den Absatzen 1-5 von Artikel 261°° StGB geregelten Tatvarianten sollen
dartber hinausgehend jedoch keine Anderungen erfahren. Auch die Strafandrohung
von Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe soll unverandert bleiben.

Schliesslich sollen die Ergénzungen in gleicher Weise auch in das MStG
aufgenommen werden.

2.3 Rechtsvergleich

Verschiedene européische Lander kennen bereits Strafbestimmungen gegen Aufrufe
zu Hass, Gewalt oder Diskriminierung wegen der sexuellen Orientierung.

In Osterreich stellt Artikel 283 Strafgesetzbuch (StGB-A) die Verhetzung unter
Strafe. Die Strafdrohung ist Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren.45 Artikel 283
Strafgesetzbuch (StGB-A) schiitzt Personen und Personengruppen, die anhand
folgender Kriterien definiert werden konnen: Kirche oder Religionsgemeinschaft,
Rasse, Hautfarbe, Sprache Religion oder Weltanschauung, Staatsangehérigkeit,

43 Transgender beschreibt Menschen, deren Geschlechtsidentitat sich von dem Geschlecht,
welches ihnen bei der Geburt zugeordnet wurde, unterscheidet. Diese Menschen kommen
mit einem eindeutig ménnlich oder eindeutig weiblichen Korper zur Welt, sie
identifizieren sich aber als das andere Geschlecht, als zwischen den Geschlechtern oder
als ein bisschen von beiden. Transmenschen befinden sich in einer Diskrepanz zwischen
ihrer Geschlechtsidentitat und dem zugeschriebenen Geschlecht. Sie kénnen eine
homosexuelle oder heterosexuelle Orientierung haben (Hammarberg, 2011, S. 132).

44 Unter Intersex ist «ein biologisch nicht eindeutiges Geschlecht» zu verstehen. Das heisst,
dass die Entwicklung des chromosomalen, genodalen und anatomischen Geschlechts
atypisch verlauft und infolgedessen die geschlechtsdifferenzierenden Merkmale nicht
Ubereinstimmend eindeutig mannlich oder weiblich sind. Der Genotyp (genetische
Anlagen) entspricht als nicht dem Phénotyp (korperliches Erscheinungsbild), und auch
der Phénotyp kann unter Umsténden nicht eindeutig einem weiblichen oder einem
maénnlichen Geschlecht zugeordnet werden. Dieser Umstand kann bereits bei der Geburt
erkennbar sein, wéhrend der Pubertét offenbar werden oder nur durch eine medizinische
Untersuchung sichtbar werden (Hammarberg, 2011, S. 132; UNHCR Guidelines NR. 9,
S. 4).

45 Abweichende Strafdrohungen in den qualifizierten und privilegierten Tatvarianten nach
Absatz 2-4.
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Abstammung oder nationalen oder ethnischen Herkunft, Geschlecht, kdrperliche
oder geistige Behinderung, Alter und sexuelle Ausrichtung. Die Kriterien Hautfarbe,
Sprache, Weltanschauung, Geschlecht, Behinderung, Alter und sexuelle Ausrichtung
wurden am 1. Januar 2012 in Artikel 283 StGB-A aufgenommen.46 Der
Verhetzungsparagraph bestraft einerseits Ausserungen, die auf die Herbeifiihrung
von Gewalt oder Hass gegen bestimmte Personen und Personengruppen abzielen,
andererseits werden Ausserungen bestraft, die auf die Verachtlichmachung von
bestimmten Personen und Personengruppen abzielen. Die Ausserungen miissen
darauf abzielen, den Adressaten in der Achtung seiner Mitmenschen als unwert oder
unwirdig hinzustellen. Die Verhetzung muss o6ffentlich erfolgen. Das heisst, sie
muss fur zumindest 30 Personen («viele Menschen») wahrnehmbar sein. Ist sie fur
ber 150 Personen wahrnehmbar («breite Offentlichkeit»), drohen strengere
Strafen.47

Nach Artikel 225 Absatz 1 bis 4 des Code pénal von Frankreich sind
diskriminierende Handlungen wegen der Herkunft, des Geschlechts, der familiaren
Situation, der Schwangerschaft, des Aussehens, des Familiennamens, des
Gesundheitszustandes, einer Behinderung, genetischer Merkmale, Sitten, der
sexuellen Orientierung und der Geschlechtsidentitét, des Alters, der politischen
Meinung, gewerkschaftlicher ~Aktivitaten, der Zugehorigkeit oder Nicht-
Zugehorigkeit oder einer bestehenden oder vermuteten Zugehorigkeit zu einer
Ethnie, Nation, Rasse oder Religion verboten.

Auch beispielsweise in den Niederlanden48 und in Déanemark4® wurden
Diskriminierungen aufgrund der sexuellen Orientierung der Rassendiskriminierung
gleichgestellt und sind strafbar.

Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen
3.1 Strafgesetzbuch

Art. 261" Diskriminierung und Aufruf zu Hass

Die Aufzdhlung der Merkmale «Rasse, Ethnie oder Religion» in den geltenden
Absdtzen 1-5 ist mit den Merkmalen «sexuelle Orientierung» und
«Geschlechtsidentitat» zu ergénzen. In Absatz 2 ist vor dem Hintergrund dieser
Erganzung zudem eine sprachliche Anpassung notwendig. Die Anderungen fiihren
dazu, dass neu auch Hasskriminalitdt und Diskriminierungen von LGBTI-Personen
in den Anwendungsbereich von Artikel 261" VE-StGB fallen. Diskriminierende
Ausserungen und Hasskriminalitdt wegen pathologisch, krankhaft gestérten

46 Am 1. Januar 2016 trat eine Neufassung des Artikels 283 StGB-A in Kraft: Die
Aufzdhlung der geschitzten Personen und Personengruppen blieb grundsatzlich
unveréndert. Neu wurde jedoch ausdrucklich festgelegt, dass die geschutzte Gruppe
sowohl positiv als auch negativ definiert werden kann. Nun unterliegt auch die Hetze
gegen «Auslander» oder «Unglaubige» dem Anwendungsbereich des Artikels 283 StGB-

47 Art 283 Abs. 2 StGB-A, Strafdrohung: Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren.
48 Art. 137d StGB-NL
49 Art. 266b StGB-DEN
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Sexualpréferenzen wie beispielsweise Pé&dophilie fallen hingegen nicht in den
Schutzbereich der vorgeschlagenen Norm (vgl. Ziff. 2.2).

Aufgrund der Erweiterung der Merkmale erweist sich die Marginale des geltenden
Artikel 261°® StGB (Rassendiskriminierung) als zu eng. Sie ist deshalb anzupassen
und soll neu «Diskriminierung und Aufruf zu Hass» lauten.

Weitergehend soll Art. 261°° StGB keine Anderungen erfahren. Die eigentlichen
Tatvarianten bleiben unveréndert. Insofern kann diesbeziglich auf die Ausfilhrungen
zum geltenden Recht in Ziffer 2.1.1 verwiesen werden. Allgemein ist festzuhalten,
dass damit Artikel 261°° VE-StGB diskriminierende Ausserungen und neu
insbesondere auch homophobe Ausserungen nach wie vor nur unter Strafe stellt,
wenn sie in der Offentlichkeit stattfinden und die Betroffenen in einer gegen die
Menschenwiirde verstossenden Weise herabsetzen (vgl. Zziff. 2.1.1). Der
Meinungsdusserungsfreiheit kommt damit nach wie vor ein hoher Stellenwert zu.

Auch die Strafandrohung in Absatz 6 soll unverdndert bleiben und auf Geldstrafe
oder Freiheitsstrafe von bis zu drei Jahre lauten. Schliesslich soll Artikel 261°* VE-
StGB ein Offizialdelikt bleiben. Das bedeutet, dass die Strafverfolgungsbehdrden
Hasskriminalitdt und Diskriminierungen wegen der sexuellen Orientierung und
Geschlechtsidentitdt von Amtes wegen zu verfolgen haben. Nach wie vor keine
Parteistellung und damit keine Rechtsmittelmdglichkeiten kommen hingegen
Vereinigungen und Verbanden zu. Das geltende Straf- und Strafprozessrecht kennt
keine Verbandslegitimation, denn mit der Staatsanwaltschaft ist bereits eine Behorde
tétig, die allgemeine, Uberindividuelle Rechte zu wahren und den Strafanspruch von
Amtes wegen durchzusetzen hat.

3.2 Militarstrafgesetz

Art. 171c Diskriminierung auf Aufruf zu Hass

Diese Bestimmung lautet im geltenden Recht gleich wie Artikel 261" StGB. Um
die Ubereinstimmung zu bewahren, gelten die in Artikel 261" VE-StGB
vorgeschlagenen Anderungen gleichermassen auch fiir diese Bestimmung.

4 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Die vorgeschlagenen Anderungen haben keine finanziellen oder personellen
Auswirkungen.

5 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Die vorgeschlagenen Anderungen sind mit den internationalen Verpflichtungen der
Schweiz vereinbar.
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6 Rechtliche Grundlagen
6.1 Verfassungs- und Gesetzmassigkeit

Die Vorlage stiitzt sich auf Artikel 123 Absatz 1 BV, der dem Bund die Kompetenz
zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Straf- und Strafprozessrechts gibt.

6.2 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Der Entwurf enthalt keine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen.

6.3 Erlassform

Beim vorgeschlagenen Entwurf handelt es sich um die Revision von
Bundesgesetzen.
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