Editorial

Sexistische Gesetzgebung

No trigger warnings, no safe spaces, no bullshit
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Unterscheidungen sind wichtig. Ohne Unter-
scheidungen konnen wir die Welt nicht ver-
stehen, ja nicht einmal wahrnehmen. Jeder
Begriff ist eine Unterscheidung. Und jede Unter-
scheidung diskriminiert, denn diskriminieren
heisst unterscheiden. Dass wir das trotzdem
nicht so bezeichnen, sondern «Unterscheiden»
und «Diskriminieren» unterschiedlich ver-
wenden, ist selbst eine Unterscheidung. Wir
bezeichnen eine Unterscheidung nur dann als
Diskriminierung, wenn sie auf einem «sach-
fremden» Kriterium beruht, das wir ablehnen,
weshalb wir auch die Unterscheidung ablehnen.
Es gibt also gute Unterscheidungen und
schlechte Unterscheidungen. Eine gute Unter-
scheidung ist etwa die von Demokratie und
Populismus, weil sie allen erlaubt, den jeweils
anderen zu diskreditieren. Die Unterscheidung
von Mann und Frau hingegen ist in jingerer
Zeit scheinbar umfassend in Verruf geraten.
Zumindest von einigen wird sie als reine so-
ziale Konstruktion empfunden, die sozial in-
adiquat ist. Das mag stimmen, was das sozia-
le Geschlecht betrifft. Das Problem besteht
indes darin, dass hinter der Unterscheidung
gewisse biologische Bedingungen stehen. Darauf
aber nur schon zu verweisen, ist in jingster
Zeit hochst riskant geworden: Zu nennen wire
etwa das notorische Google-Paper von James
Damore oder die Erfahrungen des Mathemati-
kers Theodore P. Hill, dessen bereits akzeptier-
tes und verdffentlichtes Paper sang- und
klanglos wieder verschwand). Die Unterschei-
dung von Mann und Frau beeinflusst, wenn
auch in nicht unbedingt glicklichster Weise,
auch die Gesetzgebung.
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Den Bundesrat etwa stort, dass das Strafgesetz-
buch nicht geschlechtsneutral formuliert sei.
Ob man fir Geschlechtsneutralitit unbedingt
im Strafgesetzbuch beginnen muss, wo doch
tuber 80 Prozent aller Delikte von Minnern
begangen werden, kann man bezweifeln. Und
auch, ob man fiir die Geschlechtsneutralitit
unbedingt bei den Sexualdelikten ansetzen
muss, also einem Verhalten, das - aller politi-
schen Korrektheit zum Trotz — biologisch be-
dingt eben recht viel mit Geschlechtern zu tun
hat. Aber den Gesetzgeber stort es nun einmal.
Der Bundesrat namlich ist nicht Vorreiter,
sondern Getriebener. Lange hat er die Bastion
der Vernunft gegen ihre Angreifer verteidigt.
Nun hat er aufgegeben und folgt brav der
Genfer Position. Der dortige FDP-Nationalrat
und Architekt Hugues Hiltpold hatte 2013 und
erneut 2014 parlamentarische Vorstdsse unter-
nommen, kurz zuvor hatte der Kanton Genf
eine weitgehend identische Standesinitiative
eingereicht. Angesichts dieser Abliaufe kann
man sich schon fragen, ob es wirklich ausreicht,
offensichtlich nicht Durchdachtes nur gentigend
oft zu wiederholen, um damit erfolgreich zu
sein. 2015 ndmlich gaben die Rechtskommis-
sionen von Stinde- und Nationalrat der Standes-
initiative Folge. Und diese Vorstésse nun
wurden in die wirre Totalrevision des Beson-
deren Teiles des Strafgesetzbuch tberfihrt,
wahrscheinlich in der Hoffnung, man bemerke
deren eklatante Schwichen im Umfeld anderer
unausgegorener Revisionsvorschldge nicht, und
zwar schlicht infolge ihrer Quantitit: Die
verharmlosend und tduschend als Harmoni-
sierung der Strafrahmen bezeichnete Vorlage
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(BBl 2018, 2959fF.) will iiber 190 Straftatbe-
stinde im Strafgesetzbuch und nochmals 80
im Nebenstrafrecht idndern und zwar alle
gleichzeitig und eben - anders als der Name
suggeriert — gerade nicht nur hinsichtlich des
Strafmasses. Alleine schon die Idee, iiber 250
Straftatbestdnde gleichzeitig éndern zu wollen
und - es sei nochmals wiederholt - bei weitem
nicht nur deren Strafmasse, spricht jeder
sorgfiltigen Gesetzgebung Hohn. Wie eine
korrekte Vernehmlassung hierzu tberhaupt
moglich sein sollte, bleibt unerkldrlich. Dass
hier Demokratie als Schauspiel aufgefithrt wird,
lasst sich schwer bestreiten. Nicht dieses Vor-
haben, sondern eben nur ein darin verpacktes
bzw. verstecktes soll uns nachfolgend beschif-
tigen.
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Das Strafgesetzbuch also sei nicht geschlechts-
neutral formuliert. Das stimmt. Der Tatbestand
der Vergewaltigung ndmlich lautet: «<Wer eine
Person weiblichen Geschlechts zur Duldung des
Beischlafs nétigt [...].» Diese Beschrinkung auf
die Frauen als Opfer bewirkt v.a. eines: Dass
eine Frau sich nicht wegen Vergewaltigung
strafbar machen kann. Zwar kann der Beischlaf
natiirlich auch von einer Frau erzwungen
werden. Doch beschrinkt Art. 190 StGB mit
dem Adjektiv «weiblich» die Strafbarkeit eben
auf Frauen als Opfer und damit Minner als
Titer. «Beischlaf»> nimlich bezeichnet diejeni-
ge Form des Sexualkontaktes, bei der Kinder
gezeugt werden konnen, also Penetration des
weiblichen durch das méinnliche Geschlechts-
teil. Und nur dies. Der Begriff' ist essentiell
heterosexuell. Denn gleichgeschlechtliche
Kontakte produzieren keine Kinder. Aus bio-
logischen, nicht aus rechtlichen Griinden kann
eine Frau deshalb eine andere Frau nicht zum
Beischlaf zwingen, und damit auch nicht ver-
gewaltigen. Aus den gleichen Griinden kann
auch ein Mann einen anderen Mann nicht zum
Beischlaf zwingen und deshalb nicht vergewal-
tigen. Alle anderen Formen des Sexualkontak-
tes, gleichgiiltig ob hetero- oder homosexuell,
sind geschlechtsneutral formuliert und alle
auch unabhingig vom Geschlecht mit der
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gleichen Strafe bedroht (als «sexuelle Notigung»
nach Art. 189 StGB oder als «Schindung» nach
Art. 191 StGB; dass Art. 189 StGB eine tiefere
Mindeststrafe als Art. 190 kennt, liegt nicht an
der Art des Sexualkontaktes, sondern daran,
dass die Bestimmung auch «andere», also ge-
ringere Handlungen erfasst. Das Strafmass ist
bei Penetrationen dasselbe wie bei der Verge-
waltigung). Weil «Beischlaf> eine spezifische
Form des heterosexuellen Sexualkontaktes
bezeichnet, die Strafbarkeit aber auf Minner
beschriankt wird, ergibt sich, dass eine Frau,

die einen Mann zum Beischlaf nétigt, straflos
bleibt.
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Der Tatbestand soll also geschlechtsneutral
formuliert werden. Der unschuldige Leser
nimmt nun moéglicherweise an, dass angestrebt
wird, die eben erwihnte, einzige bisher straf-
lose Variante erzwungenen Sexualverkehrs den
anderen gleichzustellen, was sich ja sogar
ausserordentlich leicht bewerkstelligen ldsst.
Spricht die Botschaft: «Mit der Motion Hiltpold
wird der Bundesrat beauftragt, die Definition von
Vergewaltigung> dergestalt auszuweiten, dass jede
erzwungene sexuelle Penetration, unabhdngig vom
Geschlecht des Opfers oder des Titers, erfasst wird.»
Genau das wird erreicht durch die Streichung
des Adjektivs «weiblich». Damit nimlich wird
jede mogliche und vorstellbare Variante von
erzwungenem Sexualkontakt unabhingig vom
Geschlecht mit denselben Strafen bedroht. Doch
geschieht dies gerade nicht. Weit gefehlt! Die
gegenwirtige Straflosigkeit eines durch eine
Frau erzwungenen Beischlafes wird nicht er-
wihnt (natiirlich auch nicht in den drei Genfer
Vorstossen). Frauen als Titerinnen scheinen
nicht zu existieren, soweit es nicht bloss um
Bezeichnungen geht. Nur einmal tauchen sie
auf: Die Streichung des Adjektivs «weiblich»
fuhre dazu, «dass auch Notigung eines Mannes
zum Beischlaf unter die strengere Strafandro-
hung» falle, ganz so als wire der durch eine
Frau erzwungene Beischlaf heute bereits
strafbar. Fehlvorstellungen vom geltenden
Recht sind Gblicherweise keine gute Ausgangs-
lage fir Revisionen. So auch hier: Dass die
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simple Streichung des Adjektivs «weiblich» die
vorgeblichen Ziele unkompliziert und voll-
stindig erreicht hitte, wird womdglich nicht
einmal erkannt, jedenfalls aber nicht erwdhnt.
Vielmehr soll der Vergewaltigungstatbestand
vom erzwungenen Beischlaf auf die «beischlaf-
sihnlichen Handlungen» erweitert werden. Der
vorgeschlagene Art. 190 Abs. 1 StGB lautet: «Wer
eine Person zur Vornahme oder Duldung des Bei-
schlafs oder einer beischlafsdhnlichen Handlung,
insbesondere einer solchen, die mit einem Ein-
dringen in den Kérper verbunden ist, nétigt, na-
mentlich indem er sie bedroht, Gewalt anwendet,
sie unter psychischen Druck setzt oder zum Wider-
stand unfdhig macht, wird mit Freiheitsstrafe von
zwei bis zu zehn Jahren bestraft.» Diese Erweite-
rung des Anwendungsbereichs allerdings ist
uberhaupt nicht notig fir die angestrebte Ge-
schlechtsneutralitit — ebensowenig nattirlich
wie die verdoppelte Mindeststrafe. Die Unter-
scheidung von Mann und Frau, die als Be-
griundung vorgebracht wird, kann fir all das
nicht massgeblich sein.
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Verschiedene Formen sexueller Gewalt verletzen
laut Bundesrat «das sexuelle Selbstbestimmungs-
recht der betroffenen Person gleich stark oder noch
starker [...] als der erzwungene Beischlaf, auch
wenn dieser mit dem Risiko einer ungewollten
Schwangerschaft behaftet sein mag». Nicht ohne
Weiteres einsichtig ist dabei allerdings, was
genau das sein konnte. Doch der Bundesrat
erliutert sogleich: «Das Opfer werde durch
anale oder orale Penetrationen oder sadistische
Handlungen vielfach stdrker traumatisiert als
durch eine vaginale Penetration.» Einigermassen
erstaunlich erscheint, dass die Traumatisierung
des Opfers hier angefiithrt wird. Vergewaltigung
ist ein T4tigkeitsdelikt. Ein Erfolg, wie z. B. die
Traumatisierung des Opfers, ist fir die Straf-
barkeit irrelevant, angekniipft werden muss an
der Handlung bzw. deren Unwert. Dennoch
bzw. gerade deshalb erstaunt, dass in einem
Atemzug auch sadistische Handlungen zur
Begrindung der Revisionsnotwendigkeit er-
wahnt werden. Handlungen, die nicht zum
Erzwingen des Beischlafes notwendig sind,
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fihren zur Anwendung von Art. 190 Abs. 3
StGB, stellen daher eine sog. qualifizierte
Vergewaltigung dar, deren Mindeststrafe
3 Jahre betridgt — analog sieht auch Art. 189
StGB eine solche Qualifikation vor. Versucht
man diesem Wirrwarr von Merkwiirdigkeiten
einen Sinn abzugewinnen, so scheint er darin
zu bestehen, dass eine Unterscheidung ver-
schiedener Arten von Penetration nicht adiquat
sei. Ob also eine Penetration zu einer Schwan-
gerschaft fihren kann oder nicht, soll nicht
(mehr) relevant sein.
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Das lisst sich nattrlich mit guten Grinden
vertreten. Es sei fiir die historische Herkunft
dieser Unterscheidung vielleicht erwihnt, dass
die Schweiz als armes Bauernland v.a. die
Entstehung illegitimer Kinder furchtete, fir
die niemand anderer als das Gemeinwesen
zustdndig sein konnte, fir die also die Allge-
meinheit aufzukommen hatte. Erinnert sei
daran, dass der Beischlaf damals mit Freiheits-
strafe bis zu 20 Jahren bestraft wurde, also
gleich streng wie eine T6tung, wihrend alle
anderen Formen sexueller Handlungen deutlich
milder bestraft wurden. Deutlich wird das beim
Inzest (Art. 213 StGB), also dem Sexualverkehr
unter volljihrigen Verwandten in auf- und
absteigender Linie sowie Geschwistern: Nur der
Beischlaf wird hier mit Strafe bedroht, also nur
derjenige Sexualkontakt, der eine Schwanger-
schaft auslésen konnte, was dann unter Um-
stinden eine wirtschaftliche Belastung des
Gemeinwesens bedeuten konnte. Man kann
heute — angesichts der verinderten finanziellen
Verhdltnisse und der Moglichkeiten der Em-
pfingnisverhiitung — die Unterscheidung von
Penetrationen, die ein Schwangerschaftsrisiko
tragen und solchen, bei denen dies nicht zutrifft,
also durchaus ablehnen. Erwdhnt sei immerhin,
dass die Unterscheidung nicht so veraltet ist,
wie es scheinen mag. In vielen Rechtsordnun-
gen, insbesondere im angelsichsischen Raum
wird auch in der jingeren Gesetzgebung nach
der Art der Penetration unterschieden (ent-
weder nach Kérperdéffnung [so etwa New York
Penal Code, der im Tatbestand rape einzig
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«sexual intercourse with another person», im
Tatbestand criminal sexual act hingegen «oral
sexual conduct or anal sexual conduct with another
person» erfasst, vgl. sections 130.25ff.] oder nach
dem Mittel der Penetration [Vereinigtes Kénig-
reich, Sexual Offences Act 2003]). Wenn man
die Unterscheidung nach dem abstrakten
Schwangerschaftsrisiko aufgeben will, so ist
dies sehr einfach dadurch erreicht, dass statt
auf den Begriff des «Beischlafs» auf denjenigen
der Penetration abgestellt wird. Das liesse sich
einschrinken auf sexuelle Penetration (so etwa
Frankreich oder Belgien) oder — analog Gross-
britannien - dadurch, dass die drei Korper-
offnungen ausdriicklich erwihnt werden (die
englische Variante erscheint als die Praziseste:
«Vergewaltigung begeht, wer vorsitzlich Vagina,
Anus oder Mund einer anderen Person mit
seinem Penis penetriert, ohne dass diese Person
zustimmt und ohne dass der Titer verniinftiger-
weise anderes glauben konnte.» Sexuelle Pene-
tration derselben Kérperéffnungen mit anderen
Korperteilen oder Gegenstinden ist hingegen
«assault by penetration»).
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Zur Erinnerung: Der Begriff' der «beischlaf-
sihnlichen Handlung» bzw. der Passus «zum
Beischlaf oder zu einer d4hnlichen Handlung»
findet sich — anders als die Botschaft missver-
stindlich formuliert — nicht erst seit der
Revision des Sexualstrafrechtes 1992, sondern
schon seit seinem Inkrafttreten im StGB.
Allerdings in einem einzigen Tatbestand,
nimlich dem damaligen aArt. 191 StGB (Un-
zucht mit Kindern). Wihrend alle iibrigen
Straftatbestinde damals eine Zweiteilung
vornahmen (Beischlaf/andere sexuelle Hand-
lungen), wurde bei Kindern zwischen Beischlaf
und dhnlichen Handlungen einerseits, und
anderen sexuellen Handlungen andererseits
unterschieden. Erkennbar wird daran, dass
bei Kindern - und nur bei ihnen! - die
Moglichkeit einer ungewollten Schwanger-
schaft in den Hintergrund trat gegentiber dem
Gedanken des Kindesschutzes. Mit den «dhn-
lichen Handlungen» sollten primdér Penetra-
tionen anderer Korperdoffnungen als der Va-
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gina erfasst werden, die bei Kindern - und
nur beiihnen! - als gleich schwer eingeschitzt
wurden. Gerade diese Beschrinkung auf die
Kinder zeigt, dass es dem Gesetzgeber von 1942
beim Begriff des Beischlafes bzw. der Unter-
scheidung derjenigen sexuellen Handlungen,
die eine Schwangerschaft auslésen kénnen
(Beischlaf), und allen anderen Formen, die
dies nicht kénnen, gerade nicht um die Unter-
scheidung nach Geschlecht oder nach sexuel-
ler Priferenz oder Orientierung ging. Soll
dasselbe ausserhalb des Kindesschutzes er-
reicht werden, so wiirde das Abstellen auf den
Begriff der Penetration eine Unterscheidung
nach dem Kriterium einer moglichen Schwan-
gerschaft aufgeben. Und gerade dies ist doch
vorgeblich das Ziel des Gesetzgebers. Dennoch
schligt er nicht dies vor. Auch die Abschaffung
dieser Unterscheidung kann also nicht sein
Ziel sein.
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Vielleicht, so denkt sich der Unbefangene,
konnte es ja an den irrwitzigen Argumenten
von Nationalrat Hiltpold liegen, die der Bundes-
rat zitiert. Danach miisse «auch Mdnnern,
Homo- und Bisexuellen wie auch Transgendern der
Status eines Opfers von Vergewaltigung gegeben
und ihr Trauma [...] rechtlich anerkannt werden».
Das klingt ganz so, als ob es eine Respektlosig-
keit wire, Opfer einer sexuellen Notigung nicht
«Vergewaltigungsopfer» zu nennen, als ob eine
Verurteilung des Titers wegen Art. 189 StGB
statt Art. 190 StGB das Opfer desavouieren
wiirde. Und gilt das wohl auch fiir die Opfer
einer Schindung, fragt man sich. Nattrlich ist
es nicht die Funktion von Straftatbestinden,
Opfern irgendeinen Status zu geben oder ihr
Trauma rechtlich anzuerkennen. Straftatbe-
stinde sind ausgerichtet auf die Bestrafung der
Titer. Essentielles Ziel der Vorlage wire dann
ein Kosmetisches, Rhetorisches oder Symbo-
lisch-Metaphorisches. Das kann man natirlich
anstreben, obwohl es sich mit einem ratio-
nal-aufgeklarten Strafrecht kaum vertrigt. Aber
selbst wenn man dies tite, und darin das an-
gestrebte Ziel erkennen wollte, wiirde es mit
der Verwendung des Begriffes «sexuelle Penet-
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ration» (anstelle des Beischlafes) vollumfinglich
erreicht. Aber auch dies geschieht nicht. Auch
die Abschaffung der Unterscheidung verschie-
dener Arten von Penetration und damit deren
unterschiedliche Bezeichnung kann also offen-
bar nicht das Ziel der Vorlage sein.
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Statt eine dieser einfachen, klaren und effekti-
ven Optionen wahlt der Bundesrat einen um-
fassenden, hochst unklaren und gefdhrlichen
Weg. Er will nimlich die «beischlafsihnlichen
Handlungen» vom Tatbestand der sexuellen
Notigung (Art. 189 StGB) in denjenigen der
Vergewaltigung (Art. 190 StGB) verschieben.
Das wiare an sich kein Problem, wenn die
«beischlafsihnliche Handlung» halbwegs klare
Konturen hitte, also eben z.B. andere Penetra-
tionen. Das aber ist — nicht zuletzt aufgrund
der Rechtsprechung dazu - inzwischen gerade
nicht mehr der Fall. Ungliicklicherweise sub-
sumiert die Rechtsprechung auch sexuelle
Handlungen, die iiberhaupt keine Penetrationen
darstellen, darunter. Als Beispiele wurden
immer wieder der Verkehr «inter femora» (also
der sog. Oberschenkelverkehr) genannt. Wenn
aber der Begriff auch die «Penetration» nicht
nur natiirlicher, sondern auch kiinstlich ge-
bildeter Kérperdffnungen bezeichnen kann, so
stellt sich die Frage des Oberarmverkehrs und
natiirlich jeder manuellen Befriedigung. Die
Botschaft (BBl 2018, 2875) selbst gibt zu, dass
der Begriff unscharf sei und verweist auf die
Rechtsprechung, die das in der Zukunft kliren
solle: «Welche weiteren sexuellen Handlungen, die
mit einem Eindringen in den Kdérper verbunden
sind, erfasst werden oder nicht, muss die Recht-
sprechung im Einzelfall bestimmen. Neben den
soeben erwdhnten Tathandlungen sind weitere
beischlafsihnliche Handlungen denkbar, die nicht
mit einem Eindringen in den Kérper einhergehen
(...). Auch hier wird die Rechtsprechung im Einzel-
fall bestimmen miissen, welche Tathandlungen von
Artikel 190 erfasst werden.» Mit anderen Worten,
der Gesetzgeber tut schlicht seine Arbeit nicht.
Die Botschaft verweist sehenden Auges auf
diese Unklarheiten und Schwierigkeiten, will
aber den Begriff dennoch aus einer Norm (se-
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xuelle Notigung) in eine andere (Vergewalti-
gung) verschieben und gleichzeitig (!) deren
Mindeststrafe auf 2 Jahre anheben. Dass ein
Gesetzgeber derart schamlos gegen die eigenen
Vorgaben verstdsst, ist schon erschreckend.
Art. 1 StGB statuiert deutlich, dass «eine Strafe
oder Massnahme [...] nur wegen einer Tat verhdngt
werden [darf], die das Gesetz ausdriicklich unter
Strafe stellt». Sollte dieses Vorhaben gelingen,
so werden also zukiinftig die Gerichte ent-
scheiden, ob ein bestimmtes Verhalten eine
Mindeststrafe von 2 Jahren kennt. Das sollen
sie aber nicht nach gesetzgeberisch bestimmten
Kriterien, sondern nach ihrem Rechtsgefiihl
tun, nimlich danach entscheiden, ob sie eine
bestimmte Handlung als dhnlich gravierend
empfinden wie einen erzwungenen Beischlaf.
Die Botschaft (a.a.0.) denkt dabei etwa an «das
Stimulieren der Vagina oder des Glieds durch
Zunge oder Lippen», also keineswegs nur Pene-
trationen von tatsichlichen oder kiinstlichen
Koérperodffnungen, sondern auch weitere sexuel-
le Handlungen. Dabei gibt sie nur Beispiele vor,
nicht aber objektiv feststellbare Merkmale, die
eine vorhersehbare Unterscheidung dhnlich/
undhnlich erlauben wiirden. Wir erhghen die
Unklarheit, dafiir aber auch die Mindeststrafe.
Das war sicherlich nicht die Idee von Paul
Johann Anselm von Feuerbach, als er das Be-
stimmtheitsgebot ersann.
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Was konnte also Ziel und Zweck eines solchen
Vorgehens sein? Nochmals: Sofern die Unter-
scheidung nach Geschlecht aufgegeben werden
sollte, ist das leicht erreicht durch Streichung
des Adjektives «weiblich». Das aber geht zu-
lasten der Frauen, die neu als Titerinnen in
Frage kommen; ein Vorteil fiir nichtweibliche
Opfer, der tiber blosse Begrifflichkeiten hinaus-
ginge, ist nicht erkennbar. Soll auch die Unter-
scheidung nach Schwangerschaftsrisiko auf-
gegeben werden, wird das leicht erreicht durch
Verwendung des Begriffes «Penetration». Damit
wird nicht mehr nach Kérperéffnung unter-
schieden und ein «Trauma» der Homosexuellen
demjenigen der Heterosexuellen gleichgestellt.
Zur Erreichung der angeblichen Ziele wiirde

10
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das gentigen, eine Verkniipfung anderer bei-
schlafsdhnlicher Handlungen mit einer signi-
fikanten Mindeststrafe von zwei Jahren ist
dafir nicht noétig. Warum wird also ein
rechtsstaatlich héchst bedenkliches Vorgehen,
das gleichzeitig Strafmass und Unklarheiten
erhoht, klaren und einfachen Lésungen vor-
gezogen? Offenbar soll schlicht das Sexualstraf-
recht verschirft werden, und zwar auf eine fir
den Gesetzgeber effiziente Weise: Er kann Ver-
schirfungsbestrebungen vorweisen, wodurch
er sich in der Abstraktion (und unbehelligt
durch allfillige Erkenntnisse der Kriminologie)
als Beschiitzer der Opfer inszenieren kann,
wahrend er gleichzeitig aber seine eigentliche
Arbeit, die Konkretisierung des strafbaren
Verhaltens, also die tatbestandsmdissige Verty-
pung, den Gerichten tiberldsst. Dabei ist es nicht
schwer vorzustellen und wire auch nicht neu,
dass Gerichte Mindeststrafen, die sie im kon-
kreten Einzelfall als stossend empfinden, durch
entsprechende Auslegung des materiellen
Rechts zu «korrigieren» wissen - hier also
angesichts der Mindeststrafe den Begriff der
beischlafsihnlichen Handlung inskiinftig res-
triktiver handhaben als bisher. Ob das ge-
schehen wird, wird sich zeigen. Doch selbst das
wire fir den Gesetzgeber kein Schaden, sondern
vielmehr Gelegenheit zu neuerlicher Inszenie-
rung und Justizschelte.
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Warum der ganze Aufstand? Weshalb die
Aufregung? Nun, weil ein Gesetzgeber, der
dergestalt vorgeht, der seine Rolle in einem
System der geteilten Gewalten — auch wieder so
eine Unterscheidung, die uns lange Zeit bedeut-
sam schien — nicht wahrnimmt, unsere Freiheit
bedroht, uns alle Freiheit entzieht. Franz von
Liszt hatte einst treffend bemerkt, das Straf-
gesetzbuch sei die Magna Charta des Verbre-
chers, will sagen: das Strafgesetzbuch ist die
Freiheitsurkunde des Rechtsbrechers - aber
freilich nicht nur des Verbrechers, sondern von
uns allen. Was nicht ausdriicklich mit Strafe
bedroht wird, ist erlaubt. Den Regulierungs-
fetischisten sei es in ihr Poesiealbum geschrie-
ben: In einem Rechtsstaat ist das Leben eine
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einzige riesige Strafbarkeitsliicke. Fast nichts
von dem, was strafbar sein konnte, ist es auch.
Gottseidank. Denn Strafrecht bedroht nur ganz
spezifische, genau umschriebene Verhaltens-
weisen mit Strafe. Es trigt, wie es heisst,
fragmentarischen Charakter. Diese Freiheits-
funktion aber kann das Strafrecht nur erfiillen,
wenn es so priazise und scharf formuliert ist,
dass die Unterscheidung von strafbarem und
straflosem Verhalten fiir jeden deutlich erkenn-
bar ist. Und zwar bevor ein Gericht es ent-
schieden hat. So ist immerhin erfreulich, dass
der Gesetzgeber in Art. 189 StGB nebst der
«Duldung» nun auch die «Vornahme» von se-
xuellen Handlungen im Tatbestand erwdhnen
will — ein vormaliges Versdumnis, welches das
Bundesgericht bekanntlich zu einem, nennen
wir es mal extensiven, Verstindnis von Art. 1
StGB genétigt hat (BGE 127 IV 198). Warum nach
dem genannten Entscheid allerdings mehr als
17 Jahre vergehen mussten, obwohl das Gericht
ausdriicklich festhielt, der Gesetzgeber solle
sein Versehen bei Gelegenheit korrigieren, bleibt
unerfindlich. Dieselbe Klarheit wie bei der
Frage strafbar/straflos muss gelten, wo — wie
eben in der nun vorgeschlagenen Revision des
Vergewaltigungstatbestands — der Gesetzgeber
verschiedene Schweregrade strafbaren Ver-
haltens zu normieren und mit erheblichen
Unterschieden in den Strafrahmen zu versehen
sucht. Das hat keineswegs etwas mit einer
kriminalpolitischen Diskussion tber den Un-
wertgehalt dieser oder jener Handlung zu tun,
woriber endlos gestritten werden konnte.
Vielmehr gilt: Unklare Unterscheidungen be-
treffen uns alle, wenn daran gravierende Folgen
gekniipft sind. Nicht jede Unterscheidung ist
fur jeden sinnvoll. Miindigkeit und Autonomie
bestehen auch und gerade darin, selbst zu be-
stimmen, welche Unterscheidungen getroffen
werden sollen, und nicht einfach diejenigen zu
tubernehmen, die andere treffen, weil sie gera-
de iiblich, en vogue oder hip sind. Unterschei-
dungen sollten Sinn ergeben fiir denjenigen,
der sie trifft. Und sie sollten wenn immer
moglich einfach und nachvollziehbar sein,
damit sie andere auch nachvollziehen kénnen.
Dazu aber miissen wir deutlich machen, welche
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Editorial

Unterscheidungen wir treffen. Und wenn wir
sie gar im Gesetz verwenden, sollten sie so klar
und scharf wie moglich sein. Jede Unterschei-
dung, die diesen Anforderungen nicht gentiigt,
ist de facto eine Delegation der eigenen Ent-
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scheidung an einen Anderen, sprich ein Ab-
treten und Aufgeben der Autonomie.

Die Redaktion
Freiburg, im Herbst 18




