Auszug aus dem Protokoll
des Regierungsrates des Kantons Ziirich

Sitzung vom 27. September 2017

885. Parlamentarische Initiative 13.407
betreffend Kampf gegen die Diskriminierung aufgrund der sexuellen
Orientierung (Vernehmlassung)

Die parlamentarische Initiative 13.407 verlangt, die Diskriminierung auf-
grund der sexuellen Orientierung in den Straftatbestand von Art. 261bis
des Strafgesetzbuchs (StGB; SR 311.0) aufzunehmen. Der von der Kom-
mission fiir Rechtsfragen des Nationalrates ausgearbeitete Vorentwurf
schligt vor, die Bestimmung neben dem Kriterium der «sexuellen Orien-
tierung» auch um das Kriterium der «Geschlechtsidentitéit» zu ergénzen.
Damit soll der Anwendungsbereich von Art.261%s StGB (und analog auch
Art. 171 Abs. 1c des Militirstrafgesetzes, MStG; SR 321.0) nicht nur Hass-
kriminalitdt und Diskriminierungen wegen Hetero-, Homo- und Bise-
xualitét erfassen, sondern auch solche wegen Transidentitit oder Inter-
geschlechtlichkeit. Letztere gelten nicht als Ausdrucksformen der sexu-
ellen Orientierung, sondern beziehen sich auf die Geschlechtsidentitit.

Die vorgesehenen Anderungen des Strafgesetzbuchs und des Militér-
strafgesetzes haben fiir die Kantone keine finanziellen oder personellen
Auswirkungen (vgl. Erlauternden Bericht, S. 15).

Auf Antrag der Direktion der Justiz und des Innern

beschliesst der Regierungsrat:

I. Schreiben an die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates,
Bundesrain 20,3003 Bern (auch per E-Mail als PDF- und Word-Version
an david.steiner@bj.admin.ch):

Mit Schreiben vom 16. Juni 2017 haben Sie uns einen Vorentwurf zur
Ergidnzung von Art.261s StGB zur Vernehmlassung unterbreitet. Wir dan-
ken fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme und dussern uns wie folgt:

A. Grundsitzliches

In unserer Gesellschaft gehoren Lesben, Schwule, Bisexuelle, Trans-
und Intersex-Menschen zu einer besonders verletzlichen und damit be-
sonders schutzbediirftigen sozialen Gruppe, die auch hierzulande nach
wie vor Gewalt, Hassaufrufen und weitgehenden Diskriminierungen im
Alltag ausgesetzt ist. Insofern unterstiitzen wir die Bemiihungen, mit der
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vorliegenden Revision eine Gesetzesliicke zu schliessen und den Schutz-
bereich von Art. 261"s StGB und Art. 171 Abs. 1c MStG als Offizialde-
likt ausdriicklich auszuweiten, um 6ffentliche Verleumdungen, Hassauf-
rufe und dhnliche Herabsetzungen von Menschen aufgrund ihrer sexu-
ellen Orientierung und Geschlechtsidentitét strafrechtlich ahnden zu kon-
nen. Zu begriissen ist ebenfalls, dass der entsprechende Schutz auslegungs-
weise und in Analogie zur Geschlechtsidentitét auch auf den sogenannten
Geschlechtsausdruck ausgeweitet wird (vgl. Erlduternden Bericht, S. 12,
Abschnitt 2). Aus unserer Sicht ist es zudem sinnvoll, die Marginalie der
Strafnorm zu «Diskriminierung und Aufruf zu Hass» umzubenennen.

B. Zum Erliauternden Bericht

1. Begrifflichkeiten

Im Erlduternden Bericht ist an mehreren Stellen von Trans- oder In-
tersexualitit die Rede (vgl. S.9, Abschnitt 1;S. 11, Abschnitt 1;S. 12, Ab-
schnitte 3 und 4; S. 13, Abschnitt 1). Um Verbindungen mit Formen sexu-
ellen Begehrens und damit verbundene Missverstdndnisse zu vermeiden,
ist von der Benutzung dieser Begriffe abzusehen. Weder das Trans- noch
das Inter-Sein haben grundsétzlich etwas mit Sexualitit bzw. sexueller
Orientierung zu tun. Wihrend Intersex sich auf genitales Geschlecht be-
zieht, spricht man von Trans, wenn das Geschlecht, dem sich eine Person
zugehorig fiihlt, nicht mit dem Geschlecht iibereinstimmt, das dieser Per-
son bei der Geburt aufgrund korperlicher Merkmale zugewiesen wurde.
In diesem Sinne ist von Transidentitit bzw. Intergeschlechtlichkeit zu spre-
chen.

2. Themenvermengung mit pathologischen Sexualpriiferenzen

Auf S. 12 wird eine Abgrenzung der Begriffe sexuelle Orientierung
und Sexualpriferenzen vorgenommen. Auf S. 14 wird festgestellt, dass
diskriminierende Ausserungen und Hasskriminalitit wegen krankhaft
gestorter Sexualpriferenzen wie beispielsweise Pddophilie nicht in den
Schutzbereich der vorgeschlagenen Norm fallen. Dies ist als selbstver-
stdndlich zu betrachten und bedarf keiner besonderen Hervorhebung.
Es mutet aber befremdlich an, dass Homosexualitit bzw. Transidentitét
in Verbindung mit krankhaft gestorten Sexualpriferenzen (Paraphilien)
in Verbindung gebracht wird.

C.Zu Art. 261%s StGB und Art. 171 Abs. 1¢ MStG

1. Einbezug des Merkmals «Geschlecht» in die Schutznormen

Der Vorentwurf sieht vor, dass Art. 261"s StGB (und analog Art. 171
Abs. 1c MStG) mit den Merkmalen «sexuelle Orientierung» und «Ge-
schlechtsidentitdt» erweitert werden soll. Dementsprechend bleibt das
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Merkmal «Geschlecht» unberiicksichtigt. Angesichts der Tatsache, dass
die Beseitigung jeglicher rechtlichen und tatséchlichen Diskriminierung
aufgrund der Geschlechtsidentitdt und/oder sexuellen Orientierung eng
mit der Uberwindung jeglicher Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
verbunden ist, erscheint dies problematisch. Insbesondere auch in diesem
Bereich besteht trotz dem Diskriminierungsverbot in der Bundesver-
fassung (Art. 8 Abs.2 BV) eine bedeutende Gesetzesliicke. Offentliche
Hass- und Gewaltaufrufe gegeniiber Frauen und sonstige diskriminie-
rende Ausserungen, die sie in einer gegen die Menschenwiirde verstos-
senden Weise herabsetzen, finden nach wie vor statt. Zu denken ist etwa
an Aufrufe zu Frauenziichtigung, an 6ffentliche frauenverachtende und
gewaltverherrlichende Auftritte in der Musikbranche (besonders betrof-
fen sind die Bereiche Rap, Reggae und Hip-Hop) oder die sogenannten
«Aufreiss-Kiinstler», die in ihren «Seminaren» sexuelle Gewalt an Frauen
verherrlichen und offen zu ihrer Misshandlung und Erniedrigung aufru-
fen (vgl. Medienberichte zum Auftritt von Julien Blanc 2014 in Ziirich).
Solche Ausserungen verstossen in grobster Weise gegen eine auf Gleich-
stellung und Vielfalt geprédgte Gesellschaft und bleiben nach geltendem
Recht weitestgehend ungeahndet.

Art. 261 StGB wurde 1993 als Anpassung an das Volkerrecht konzi-
piert. Es handelte sich damals um eine Anschlussgesetzgebung in Bezug
auf den Beitritt der Schweiz zum UN-Ubereinkommen zur Beseitigung
jeder Form von Rassendiskriminierung. Folglich wurde damals auf die
Aufnahme anderer Kriterien, wie das Geschlecht, die sexuelle Orientie-
rung oder die Weltanschauung bewusst verzichtet (vgl. BB1 1992 111, 269,
311). Mit Bundesbeschluss vom 16. Juni 2017 wurde das Ubereinkom-
men des Europarates zur Verhiitung und Bekdmpfung von Gewalt gegen
Frauen und héuslicher Gewalt (sogenannte Istanbul-Konvention, BBI
2017,218ff.) genehmigt. Das Ubereinkommen enthélt eine Reihe von Ach-
tungs-, Schutz- und Gewihrleistungspflichten und verpflichtet die Ver-
tragsstaaten ausdriicklich zur Verhiitung, Verfolgung und Beseitigung der
Gewalt an Frauen (vgl. Art. 1 lit. a). Um den erwihnten Sorgfaltspflich-
ten nachzukommen, haben diese u. a. auch alle erforderlichen gesetzge-
berischen und sonstigen Massnahmen zur Verhiitung, Beseitigung und
Verfolgung von Gewalttaten an Frauen zu ergreifen (vgl. Art. 5 Abs. 2).

Die Schweiz ist ausserdem 1997 dem UN-Ubereinkommen zur Besei-
tigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) beigetreten.
Diese Konvention begriindet ebenfalls die staatliche Verpflichtung zu ge-
setzgeberischen Schutzhandlungen.

Rechtsvergleichend kann festgehalten werden, dass verschiedene euro-
pdische Léander bereits Strafbestimmungen gegen Aufrufe zu Hass, Ge-
walt oder Diskriminierung auch ausdriicklich wegen des Geschlechts ken-
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nen. Zu erwihnen sind Art. 283 des Strafgesetzbuchs von Osterreich,
Art.225 Abs. 1-4 des Code pénal von Frankreich und Art. 137d des Wet-
boek van Strafrecht der Niederlande.

Wir beantragen daher, das Merkmal «Geschlecht» mit einzubeziehen
und die Aufzihlung der Merkmale «Rasse, Ethnie oder Religion» in den
geltenden Abs. 1-5 von Art. 261%s StGB (und analog auch Art. 171 Abs. 1c
MStG) mit den Merkmalen «Geschlecht, Geschlechtsidentitit und se-
xuelle Orientierung» zu ergidnzen.

2. Weitere Merkmale

Im Erlduternden Bericht wird auf andere Rechtsordnungen (so u.a.
auf das osterreichische Strafgesetzbuch und den franzosischen Code pénal)
verwiesen, die den Schutzbereich auf weitere Personen und Personen-
gruppen ausgedehnt haben (S. 131.). Es erschliesst sich aus dem Erldu-
ternden Bericht nicht, weshalb Art.261%s StGB, der nun angepasst wer-
den soll, nicht auch noch um weitere Merkmale wie z. B. «korperliche
oder geistige Behinderung» ergénzt werden soll. Wir regen deshalb an,
eine weitere Ausdehnung des Merkmalskatalogs in Art. 261 StGB zu
priifen.

3. Tatbestandsvariante gemdiss Abs. 5 «Leistungserbringung»

Gemaiss Vorentwurf macht sich strafbar, wer eine von ihm angebotene
Leistung, die fiir die Allgemeinheit bestimmt ist, einer Person oder einer
Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion, sexuellen
Orientierung oder Geschlechtsidentitit verweigert (nArt. 261%s Abs. 5
StGB und nArt. 171 Abs. 1¢c Abs. 5 MStG). Auch wenn wir davon ausge-
hen, dass die Inhaftierung einer Person nicht als Leistungserbringung im
Sinne der erwdhnten Bestimmungen zu verstehen ist, sei hier darauf hin-
gewiesen, dass bisher Gefangene zur Erfiillung der gesetzlichen Trennungs-
vorschriften grundsétzlich gemaiss der traditionellen geschlechtlichen
Definition (weiblich/méannlich) untergebracht werden. Fiir die geschlecht-
liche Definition wird auf die Ausgestaltung der priméren Geschlechts-
organe abgestellt. Auf die Geschlechtsidentitit der betroffenen Personen
kann aus organisatorischen und finanziellen Griinden kurz- und mittel-
fristig kaum Riicksicht genommen werden. Dies fiihrt beispielsweise dazu,
dass Transgender auch gegen ihren Wunsch gemiss ihren priméren Ge-
schlechtsmerkmalen untergebracht werden. Wir gehen davon aus, dass
aus nArt. 261%s Abs. 5 StGB und nArt. 171 Abs. 1c Abs. 5 MStG nicht ein
Anspruch auf Unterbringung gemiss Geschlechtsidentitét abgeleitet wer-
den kann. Es gilt jedenfalls zu vermeiden, dass aufgrund der neu vorge-
schlagenen Bestimmungen Behordenmitglieder des Straf- und Mass-
nahmenvollzugs strafrechtlich belangt werden kénnen, wenn sie aus or-
ganisatorischen und finanziellen Griinden Trans- und Inter-Menschen
nicht getrennt von den anderen Menschen platzieren.
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II. Mitteilung an die Geschiftsleitung des Kantonsrates, die Mitglieder
des Regierungsrates sowie an die Direktion der Justiz und des Innern.

Vor dem Regierungsrat
Der stv. Staatsschreiber:

Hosli
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