Prof. Dr. Bernhard Hardtung, Rostock

Stellungnahme

zur Vorbereitung der offentlichen Anhorung im Rechtsausschuss

zu den Gesetzentwiirfen BT-Drucksachen 17/1217,17/12374 und 17/4759:
Strafrechtsinderungen hinsichtlich der Frauenbeschneidung

Meine Stellungnahme bezieht sich auf die drei (Haupt-)Aspekte, die in den Entwiirfen themati-
siert werden:

I.  Empfichlt es sich, einen speziellen Straftatbestandes der Frauenbeschneidung® zu schaffen?
Kurzantwort: Nein. Dazu Teil I (ab Rn 5).

II.  Empfiehlt sich eine Verlingerung der Verfolgbarkeit von Beschneidungsstraftaten durch
Regelungen zum Ruhen der Verjdhrung? Kurzantwort: Ja. Dazu Teil II 1 (ab Rn 33).

III. Empfiehlt sich eine Ausdehnung des Geltungsbereichs des deutschen Strafrechts auf im
Ausland begangene Beschneidungsstraftaten? Kurzantwort: Ja. Dazu Teil 1I 2 (ab Rn 37).

Eine Zusammenfassung mit Empfehlung findet sich im Teil III ab Rn 41 (S. 7 f.). Mein Haupt-
gutachten endet dort.

Im Anhang (Teil IV, ab Rn 50) finden sich Ergdnzungen und Vertiefungen. Thre Lektiire ist fiir
das Verstdandnis meiner Stellungnahme nicht erforderlich. Der Anhang dient aber der Entfaltung
des einen oder anderen Gedankens.

Ich bin als strafrechtlicher Sachverstidndiger geladen. Fiir eine Bewertung des Unrechts, das in
den verschiedenen Formen der Frauenbeschneidung zu finden ist, war eine Befassung mit den
biologischen und medizinischen Fragen der Frauenbeschneidung erforderlich. Ich habe mich da-
fiir aus den mir zugéinglichen Quellen, insbesondere diversen Publikationen und Wikipedia un-
terrichtet. Meine Ausfiihrungen hierzu stehen unter dem Vorbehalt, keinen Sachverstindigen-
Rang zu haben.

I. Empfiehlt sich die Schaffung eines speziellen Straftatbestandes der Frau-
enbeschneidung?

1.  Verfassungsrechtliche Aspekte

Eine Sonderstrafnorm, die pauschal alle Formen der Frauenbeschneidung erfasste, wiirde an das
Geschlecht des Tatopfers ankniipfen, nicht an Unrechtsunterschiede zwischen der Frauen- und
der Ménnerbeschneidung. Sie konnte deshalb vor dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 GG
keinen Bestand haben.

Deshalb sind alle vorgelegten Entwiirfe zu Sonderstraftatbestdinden der Frauenbeschneidung
gleichheitswidrig: Sie wollen Frauenbeschneidungen, die genauso schwer wiegen wie eine Mén-
nerbeschneidung oder sogar leichter, schwerer bestrafen; sie wollen schwere Formen der Frau-
enbeschneidung schwerer bestrafen als vergleichbar schwere (dann: misslungene) Formen der
Minnerbeschneidung. Einen Korperverletzungs-Sondertatbestand zu schaffen, der nur fiir weib-
liche Opfer gilt, wire verfassungswidrig. Er konnte keinen Bestand haben vor Art. 3 Abs. 2
Satz 1 GG: ,,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt.” Und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG bestimmt:
»Niemand darf wegen seines Geschlechtes ... benachteiligt oder bevorzugt werden. Das gilt
auch fiir Opfer von Straftaten.

! Zur hier verwendeten Terminologie s. im Anhang ab Rn 50.
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2. Strafrechtsdogmatische Sicht: VerhiltnismifBigkeitsgebot und Gleichbehand-
lungsgebot

Die Beurteilung der Angemessenheit und VerfassungsméaBigkeit einer Strafdrohung muss sich
vor allem an zwei Verfassungsgeboten ausrichten: am VerhédltnisméBigkeitsgebot und am
Gleichbehandlungsgebot (Art. 3 GG).

,, VerhéltnismaBigkeit™ ist kein ,,fixer* Mallstab, der iiber Kulturgrenzen oder Zeiten hinweg kon-
stant wire; dieser MaBstab fiir sich allein l4sst deshalb sehr weite Wertungsspielrdume. Wenn es
aber um die Bewertung einer vorhandenen Strafdrohung geht oder um die Schaffung einer neu-
en, dann ist der wichtigste Maf3stab fiir die VerhdltnisméBigkeit der, ob diese Strafdrohung im
Einklang steht mit den Strafdrohungen fiir solche Taten, die im Unrechtsgehalt vergleichbar sind.
Damit kommt dem Gleichbehandlungsgebot hier der entscheidende Rang zu.

Aus dieser Uberlegung ergibt sich zwingend das Gebot, die verschiedenen Unrechtsaspekte
der verschiedenen Beschneidungsformen zu unterscheiden. Die Klassifizierung der WHO ist
dafiir nicht geeignet.2 Im Folgenden werden deshalb die einzelnen Unrechtsaspekte auf die Frage
hin untersucht, ob sie — mit Blick auf vergleichbare andere Korperverletzungstaten — nach dem
geltenden Recht angemessen bestraft werden oder ob eine andere Strafdrohung (etwa eine der in
den Entwiirfen enthaltene) das Gleichbehandlungsgebot besser erfiillen wiirde.

a)  Akute Schmerzen und Schmerzen bis zur Ausheilung (§ 223 StGB)

Bei einer Beschneidung mit Betdaubung sind die akuten Schmerzen gering, aber schon das Setzen
einer Injektion zur Betdubung iibersteigt (so eben) die Erheblichkeitsschwelle und ist damit eine
Korperverletzung nach § 223 StGB. Eine Beschneidung ohne Betdubung verursacht grauenvolle
Schmerzen. In beiden Fillen schmerzt die Wunde bis zur Ausheilung. All das unterfallt § 223
StGB. Die Hochststrafe von fiinf Jahren Freiheitsstrafe ist auch bei Zufiigung starker Schmerzen
angemessen, weil dieser extreme Schmerz nicht lange anhélt.

b) Verwendung eines gefihrlichen Werkzeugs (§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB)

Weil die Frauenbeschneidung stets mit einem Schneidewerkzeug begangen wird, ist eine zusitz-
liche Strafbarkeit wegen gefahrlicher Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 Nr. 2: , mittels eines ge-
fahrlichen Werkzeugs*) mit einer Freiheitsstrafdrohung von sechs Monaten bis zu zehn Jahren
moglich. Das Tatwerkzeug ist aber nur dann ,,gefdhrlich®, wenn es nach seiner konkreten Ver-
wendung geeignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.® Bei einer Beschneidung ohne
Betdubung ist das immer zu bejahen, weil das Schneidewerkzeug die soeben in Rn 10 genannten
schweren Schmerzen auslost. Bei einer Beschneidung mit Betdubung richtet sich die Geféhrlich-
keit danach, welche Genitalteile verletzt werden oder in die Gefahr einer Verletzung geraten: Bei
der Frauenbeschneidung stellen die Substanzverletzungen an der Klitorisvorhaut, den inneren
und den duBeren Schamlippen grundsdtzlich keine erheblichen Verletzungen dar; Verletzungen
der Klitoriseichel aber sehr wohl, ebenso Verletzungen anderer, tieferer Schichten der Klitoris (s.
dazu Rn 16).

¢) Verletzungen der Klitorisvorhaut

Die Klitorisvorhaut ist das Aquivalent zur Vorhaut der Peniseichel des Mannes. Damit dringt
sich eine Vergleichbarkeit von Verletzungen der Klitorisvorhaut mit der Beschneidung der ménn-
lichen Vorhaut auf. Beide Eingriffe sind einfache Korperverletzungen (§ 223 StGB). Eine gefdhr-
liche Korperverletzung (§ 224 StGB) ist bei einem lege artis gefiihrten Skalpell zu verneinen, bei
einer Glasscherbe mit stumpfer Schneide hingegen zu bejahen, weil ein unsauberer Schnitt ande-

Siehe dazu im Anhang ab Rn 52.
Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 2, 2. Aufl. 2012, § 224 Rn 19 ff. mit weiteren Nachw.
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re Korperteile treffen und erhebliche Verletzungen zur Folge haben konnte. Eine schwere Kor-
perverletzung ist in dem Eingriff keinesfalls zu sehen; er erfiillt nicht die Voraussetzungen der
Norm und verwirklicht bei Weitem kein vergleichbar schweres Unrecht. — Die Differenzierungen
des geltenden Rechts sind dem jeweiligen Tatunrecht angemessen.*

d) Verletzungen der Schamlippen

aa) Eingriffe in die inneren (,,kleinen*) Schamlippen sind mittlerweile auch im westlichen Kul-
turkreis in Form von Verkleinerungen und Piercings weit verbreitet. Das in der Substanzverlet-
zung liegende Korperverletzungsunrecht ist gering; im Gegenteil wird eine Verkleinerung oft so-
gar als Verschonerung empfunden, und zwar sowohl von westlichen als auch afrikanischen Frau-
en. Die Bestrafung aus § 223 StGB (und ggf. aus § 224 StGB) ist dem Tatunrecht angemessen.”

bb) Auch bei Eingriffen in die dulleren (,,groBen*) Schamlippen ist das Substanzverletzungsun-
recht eher gering. Hier ist allerdings an die Mdglichkeit einer schwere Korperverletzung in Form
einer erheblichen dauernden Entstellung zu denken. Falls die hoch angesetzten Voraussetzungen
hierfiir ausnahmsweise einmal vorliegen sollten, ist natiirlich eine Bestrafung aus § 226 StGB
angemessen. Weil die Entstellung weder beabsichtigt noch wissentlich herbeigefiihrt wird, ver-
bleibt es aber beim Strafrahmen des Abs. 1 (ein bis zehn Jahre Freiheitsstrafe). Wenn dieser
Schweregrad hingegen nicht erreicht wird, ist auch keine gesonderte Strafdrohung mit eben die-
sem Strafrahmen angezeigt.’

e)  Verletzungen der Klitoriseichel

Die Klitoris besteht aus mehreren Teilen, von denen nur die Klitoriseichel du3erlich sichtbar ist.
In der WHO-Klassifizierung meint ,,clitoris“ nur die Klitoriseichel (,,clitoral glans“).7 Auch hier
sind bei Frauen der westlichen Kultur Piercings {iblich; als ,,tabu* fiir Eingriffe wird somit auch
diese Region lingst nicht mehr angesehen. Die reine Substanzverletzung ist ein nur geringes
Korperverletzungsunrecht.

Allerdings ist die hochempfindliche Klitoriseichel ein zentraler Teil des weiblichen Systems se-
xueller Erregung. Durch Eingriffe in die Klitoriseichel kann die sexuelle Stimulierbarkeit ab-
nehmen und damit auch die Fahigkeit, einen Orgasmus zu erleben. Wenn das so ist (was im ein-
zelnen Fall jeweils zu priifen ist), liegt in der Tat erhohtes Unrecht. Fiir seine angemessene Be-
strafung geniigt der Strafrahmen des § 224 StGB (Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren); es ist bei
der konkreten Strafzumessung zu veranschlagen (vgl. § 46 Abs. 2 Satz 2 Unterabs. 4: ,,verschul-
dete Auswirkungen der Tat*). Eine Einbeziehung dieses Unrechts in § 226 StGB wiirde zu keiner
hoheren Hochststrafe fithren, weil Abs. 2 nicht eingreifen wiirde, und ist nicht angezeigt.

f)  Vernihen der Schamlippen (Infibulation; ,,pharaonische* Beschneidung)

In der bloBen Substanzverletzung der Schamlippen (s. 0. Rn 13 f.) liegt eine einfache Korperver-
letzung von eher geringem Ausmal. Das besondere Unrecht liegt in den Folgen, die das Verné-
hen mit Belassen einer nur kleinen Offnung haben kann. Eine zu kleine Offnung kann beim Uri-
nieren und bei der Menstruation stark behindern; Geschlechtsverkehr kann erst nach Weitung der
Offnung méglich sein, eine Geburt nicht ohne Losung der Naht. In denjenigen Fillen, in denen
eine Infibulation solche Folgen hat (das kann von Einzelfall zu Einzelfall verschieden sein),
kommen die Folgen in die Néhe derjenigen schweren Folgen, die von § 226 StGB erfasst sind.
§ 226 StGB in seiner gegenwartigen Fassung ist nicht erfiillt: Insbesondere geht die Fortpflan-
zungsfahigkeit nicht ,,verloren®, sondern bleibt erhalten; die Schwierigkeiten konnen (und wer-

Ausfiihrlicher zu Verletzungen der Klitorisvorhaut im Anhang ab Rn 56.

Ausflihrlicher zu Verletzungen der inneren Schamlippen im Anhang ab Rn 62.

Ausflhrlicher hierzu im Anhang ab Rn 64.

WHO, Eliminating Female genital mutilation. An interagency statement, 2008, S. 23, Fulin. 1.
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den auch) durch Weitung der Offnung (fiir natiirlichen Geschlechtsverkehr) und ggf. Losung der
Naht (fiir eine natiirliche Geburt) jederzeit ohne besonderen Aufwand oder besonderes Risiko
behoben werden.

Aber selbst wenn man die verursachten Schiden im Bereich des von § 226 StGB erfassten Un-
rechts und als dauerhaft ansieht, empfiehlt sich keine Ergdnzung des § 226. Denn bei diesen Fol-
gen wiirde ohnehin nur aus Abs. 1 bestraft. Dessen Hochststrafe wird auch von § 224 StGB an-
gedroglt, sodass schon nach geltendem Recht ein angemessener Strafrahmen zur Verfiigung
steht.

g)  Weitere Beeintrichtigungen

aa) Soweit iiber Komplikationen bei Geburten berichtet wird, scheint die Datenlage wenig aus-
sag:,rekréiftig.g Der Unrechtsgrad, den § 226 StGB vorsieht, wird davon jedenfalls nicht erreicht.

bb) Falls eine der schwereren Beschneidungsformen oder eine missgliickte leichtere Beschnei-
dung zur Unfruchtbarkeit fiihrt, ist unproblematisch § 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB gegeben (Verlust
der Fortpflanzungsfahigkeit). Weil diese Folge von Tétern und Teilnehmern nicht gewollt ist, ist
die Tat in der Fahrlédssigkeitsvariante verwirklicht; der Strafrahmen von einem bis zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe ist vom deutschen Strafgesetzgeber fiir genau diese schwere Folge vorgesehen
und ausreichend.

In Fillen von Frauenbeschneidung, die nicht zur Unfruchtbarkeit fiihren, ist es deshalb unter Ge-
sichtspunkten der Gleichbehandlung und VerhéltnisméBigkeit richtig, den etwas niedrigeren
Strafrahmen der gefdhrlichen Korperverletzung (§ 224 StGB; sechs Monate bis zu zehn Jahre
Freiheitsstrafe) heranzuziehen. Die Strafdrohungen der Entwiirfe, die sogar noch hohere Straf-
rahmen als den des § 226 Abs. 1 StGB enthalten, sind unverhiltnisméaBig.

h) Misshandlung Schutzbefohlener (§ 225 StGB)

Je nach Fallgestaltung kann ein Beteiligter der Beschneidung (meist ein Elternteil oder beide)
wegen Misshandlung Schutzbefohlener (§ 225 StGB) strafbar sein oder auch nicht.'® Seine Be-
deutung fiir das Strafmal} ist aber gering: Die Vorschrift hat denselben Strafrahmen wie die ge-
fahrliche Korperverletzung (§ 224 StGB). Liegt § 225 Abs. 1 StGB aber vor, so nennt Abs. 3
Qualifikationen (z. B. bei Lebensgefahr der beschnittenen Frau), die ebenfalls zu einer addquaten
und differenzierten Erhohung der Strafdrohung fithren konnen. — Eine Reform ist nicht zu emp-
fehlen, weder innerhalb der Vorschrift noch auBBerhalb durch Schaffung eines Sonderstraftatbe-
standes.

i) Keine Einwilligungsschranke wegen Sittenverstofles (§ 228 StGB)

Das geltende Strafrecht ldsst eine Einwilligung des Opfers zu, wenn die allgemeinen Einwilli-
gungsvoraussetzungen vorliegen, insb. Einsichtsfiahigkeit und Freiheit von Irrtum oder noétigen-
dem Zwang. Die besondere Einwilligungsschranke des § 228 StGB greift bei keiner Form der
Frauenbeschneidungen ein: Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes soll
diese Einwilligungssperre das Opfer vor schwerwiegenden Einbul3en seiner korperlichen Unver-
sehrtheit schiitzen. Es soll durch Bevormundung seitens des Staates vor seiner eigenen libereilten
Unvernunft geschiitzt werden. Das ist erst bei sehr schwer wiegenden und unumkehrbaren Ein-

Ausfiihrlicher zu einer moglichen Ergidnzung des § 226 um einen Tatbestand der Infibulation im Anhang ab
Rn 67.

Public Policy Advisory Network On Female Genital Surgeries In Africa, Hastings Center Report 2012, S. 19
(24); Wikipedia, Eintrag ,,Weibliche Genitalverstimmelung*.

19 Ausfiihrlicher hierzu im Anhang ab Rn 72.
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griffen und Gefahren legitim. Diese hohe Schwelle erreicht keine Form der Frauenbeschneidung,
nicht einmal die Infibulation."*

j)  Einwilligung der Sorgeberechtigten bei einwilligungsunfihigen Personen

§ 1631d BGB, der ausdriicklich nur fiir die Knabenbeschneidung konzipiert wurde, muss ent-
sprechend auch auf diejenigen Formen der Madchenbeschneidung angewendet werden, die in ih-
rem Schweregrad der Knabenbeschneidung gleichstehen oder sogar dahinter zuriickbleiben.
Art. 3 GG lésst keine Differenzierung zu, er stellt das gleich doppelt klar: ,,Méanner und Frauen
sind gleichberechtigt™ (Abs. 2 S. 1); ,,Niemand darf wegen seines Geschlechtes ... benachteiligt
oder bevorzugt werden* (Abs. 3 S. 1).12

Kein Ausweg wire es, den Entwiirfen folgend, die Médchenbeschneidung mit einer drakonischer
Sonderstrafandrohung zu versehen. Das wire nur eine leicht zu durchschauende Maskierung der
Tatsache, dass die leichten Formen der Middchenbeschneidung in ihrer Unrechtsschwere mit der
Knabenbeschneidung vergleichbar sind. AuBerdem wiirde eine solche Sonderstrafnorm, die als
Opfer nur Frauen nennt, ihrerseits unentrinnbar mit Art. 3 GG in Konflikt geraten.

Nur fiir Méddchenbeschneidungen, die schwerer wiegen als eine Knabenbeschneidung, gilt
§ 1631d BGB nicht analog. Das diirfte vor allem fiir Infibulationen wichtig sein, wenn sie eine
nur so enge Offnung lassen, dass es zu den oben erwihnten (s. Rn 17) Entleerungsschwierigkei-
ten kommt. Hier ist eine elterliche Zustimmung rechtlich wirkungslos.

3. Kriminologische Sicht: Priventionswirkung

a) Zum Strafzweck der Spezialprivention ist anzumerken, dass es in der Regel nicht die Hohe
einer angedrohten Strafe ist, die eine tatgeneigte Person von der Tat abhilt, sondern dass sie sich,
wenn iiberhaupt, dann vom konkreten Risiko der Entdeckung und Bestrafung ziigeln ldsst. Des-
halb sind alle Reformmalnahmen, die das Bestrafungsrisiko erhohen, sehr viel wichtiger als eine
hohere Strafdrohung.

b) Aus dem Strafzweck der Generalprivention heraus konnte eine Norm, von der die Frauen-
beschneidung nicht nur erfasst wird, sondern in der sie sogar namentlich genannt wird, eine ge-
wisse Legitimation bekommen. Allerdings: Bei denjenigen, die ohnehin gegen Frauenbeschnei-
dungen sind, wiirde der generalpriaventive Appell Eulen nach Athen tragen. Bei denjenigen, die —
in abgestuftem Malle — flir Frauenbeschneidungen sind, wiirde ein undifferenziertes Verbot mit
harscher Strafdrohung kaum ein Umdenken anstoen, sondern sehr viel eher das Gefiihl auslo-
sen, dass es an einer echte Auseinandersetzung mit dem Anliegen und den Griinden der Be-
schneidungsbefiirworter fehlt, also an einem echten Bemiihen, zunichst einmal den anderen zu
verstehen. Das 16st individual- und sozialpsychologisch mehrheitlich keine Bereitschaft aus, dem
Befehl zu folgen, sondern im Gegenteil eine eher trotzdahnliche Reaktion, sich gar nichts sagen
lassen zu wollen, verbunden mit einer Festigung der Gemeinschaft der Andersdenkenden. So hat
es die Debatte des Jahres 2012 zur Knabenbeschneidung eindriicklich gezeigt. Im Ubrigen wiirde
§ 1631d BGB (als eine der Folgen dieser Debatte) mit seiner Existenz den generalpriaventiven
Appell einer Sonderstrafvorschrift zur Frauenbeschneidung in hohem Malle schwichen, gerade-
zu ad absurdum fiihren, weil sich diejenigen, die von dem Appell angesprochen werden sollen,
zu Recht fragen wiirden, wie man das eine sehr weit gehend erlauben und das andere ausnahms-
los unter schwerer Strafandrohung verbieten konne.

Es gelingt nie bis selten, eine ,,Subkultur® durch einen ,,.Befehl von auflen” zum Umdenken zu
zwingen. Sehr viel mehr Erfolg verspricht es, Reformdiskussionen und Reformmafinahmen ,,von
innen heraus® zu unterstiitzen. Dafiir bietet das Strafrecht sich nicht an. Aber immerhin kann es

11 Ausfiihrlicher hierzu im Anhang ab Rn 75.
12 Ausfiihrlicher hierzu im Anhang ab Rn 78.
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Folgendes tun: Es kann den Opfern einer subkulturellen Praxis nach Kriften seinen Schutz und
seine Unterstiitzung anbieten, damit diese Opfer mit Hilfe des strafenden Staates ihre Interessen
und Ansichten innerhalb ihrer eigenen Subkultur vernehmlich zu Gehdr bringen konnen. Deshalb
sind alle MaBBnahmen, die der faktischen Verfolgbarkeit dienen, uneingeschrinkt zu begriiBen.
Dazu genauer sogleich ab Rn 32.

4. Sonstige rechtliche Aspekte

a)  Ausweisung

Je hoher der Strafrahmen fiir eine Beschneidungsstraftat ist, um so eher werden die Tatbeteilig-
ten, also hier vor allem meist auch die Eltern, nach dem Aufenthaltsrecht ausgewiesen. Damit
hitte das Kind neben dem Umstand, dass es das Opfer der Tat war, noch weitere Nachteile zu er-
tragen, die auch noch gerade aus der Bestrafung dieser Straftat erwachsen. Das halte ich fiir eine
ganz und gar unangebrachte Konsequenz: Das kindliche Opfer soll durch die Ahndung der Tat
Schutz und Hilfe erhalten, keine weiteren Nachteile. Dies spricht dagegen, eine erhohte Mindest-
strafe fiir Beschneidungen vorzusehen. Bei der gesetzlichen Mindeststrafe wiirden die meisten
Straftaten (richtigerweise) mit weniger als drei Jahren Freiheitsstrafe bestraft werden; nur fiir die
wirklich schweren Fille wiirde eine hohere Strafe verhéngt. In vielen Féllen konnten die Kinder
weiterhin mit ihren Eltern in einem intakten Familienverband zusammenleben.*?

b) Bewihrung

Die beschriebenen Schwierigkeiten fiir das Kind im Hinblick auf ein Zusammenleben mit den
Eltern stellen sich, wenn auch in kleinerem Umfang, schon dann, wenn ein tatbeteiligter Eltern-
teil oder gar beide zu einer Freiheitsstrafe verurteilt werden und keine Strafaussetzung zur Be-
wihrung erfolgt.' Auch dann ist das familiire Umfeld des Kindes gestort. auch das spricht m. E.
gegen eine erhohte Mindeststrafe bei Beschneidungsstraftaten.

II. Flankierende MafBinahmen des Strafrechts gegen Frauenbeschneidungen

Das Strafrecht kann in den Téterkreisen ein Umdenken ,,von innen heraus‘ fordern, indem es den
Opfern von Frauenbeschneidungen hilft, ihren Wunsch nach einer Bestrafung der Téter zu ver-
wirklichen. Das ist von allen Moglichkeiten des Strafrechts noch die beste, gegen Frauenbe-
schneidungen vorzugehen (s. 0. Rn 29). Deshalb sind die dahingehenden Anderungsvorschlige
in den Entwiirfen zu begriif3en.

1. Verlingerung der Verfolgbarkeit von Beschneidungsstraftaten durch Regelun-
gen zum Ruhen der Verjihrung

Am deutlichsten wird diese ,,Hilfestellung* des Strafrechts bei der Anordnung, dass die Verjih-
rung von strafbaren Genitalbeschneidungen bis zur Vollendung des achtzehnten Lebensjahres des
Opfers ruht. Die Verortung in § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB bietet sich systematisch an.

Falls es zu einem Sonderstraftatbestand der Frauenbeschneidung kommen sollte, wire diese
Norm in § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB zu nennen. Wiederum ldge darin aber ein verfassungswidrige
Ungleichbehandlung ménnlicher Opfer.

Falls es zu keinem Sonderstraftatbestand der Frauenbeschneidung kommen sollte, wére eine
Formulierung in § 78b Abs. 1 wie diese angezeigt:

13 Ausfithrlicher zum Ausweisungsrechts s. im Anhang ab Rn 81.
4 Zu den Vorschriften iiber die Strafaussetzung zur Bewihrung s. im Anhang in Rn 86.
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»1. bis zur Vollendung des achtzehnten Lebensjahres des Opfers bei Straftaten
nach den §§ 174 bis 174c¢, 176 bis 179 und 225 sowie nach den §§ 224 und 226,
wenn mindestens ein Beteiligter durch dieselbe Tat § 225 verletzt oder die Tat
eine Genitalbeschneidung darstellt,«

Damit wiren strafbare Beschneidung sowohl an weiblichen als auch minnlichen Opfern erfasst.
BloB3 einfache Korperverletzungen (§ 223 StGB) wiéren es aber (m. E. zu recht) nicht; § 223
StGB ist auch jetzt schon nicht in der Normenkette enthalten.

2. Ausdehnung des Geltungsbereichs des deutschen Strafrechts auf im Ausland
begangene Beschneidungsstraftaten

In einem weiteren Sinn kann auch die Ausdehnung des Geltungsbereichs des deutschen Straf-
rechts als ,,Hilfestellung* fiir die Opfer von Straftaten verstanden werden. In § 5 StGB sollte eine
Nummer aufgenommen werden, die im Ausland begangene Beschneidungen an Personen, die
zur Zeit der Tat ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutsch-
land haben, dem Geltungsbereich des deutschen Strafrechts unterwirft. Ob diese Ausweitung
auch den Fall erfassen sollte, dass der Téter Deutscher ist, ist eine kriminalpolitische Entschei-
dung, die dem Gestaltungswillen des Gesetzgebers anheim steht. Strafrechtsdogmatische oder
andere rechtliche Erwdgungen, die flir oder gegen diese Detailregelung sprechen kdnnten, sind
nicht erkennbar.

Falls es zu einem Sonderstraftatbestand der Frauenbeschneidung kommen sollte, wire diese
Norm in § 5 StGB zu nennen, passenderweise hinter der Nr. 8. Wiederum lége darin aber ein ver-
fassungswidrige Ungleichbehandlung méannlicher Opfer.

Falls es zu keinem Sonderstraftatbestand der Frauenbeschneidung kommen sollte, wire eine
Formulierung wie diese angezeigt:

»Nr. 8a. Genitalbeschneidungen in den Fillen der §§ 224 bis 227, wenn die Tat
sich gegen eine Person richtet, die zur Zeit der Tat ihren Wohnsitz oder gewohn-
lichen Aufenthalt im Inland hat, «

Eine Differenzierung zwischen weiblichen und ménnlichen Opfern wiirde sich selbstverstidndlich
verbieten. Eine Verweisung auf die bloB3 fahrldssige Korperverletzung (§ 229 StGB) sollte fehlen,
weil Genitalbeschneidungen keine Fahrldssigkeitstaten sind. Meines Erachtens empfiehlt sich
auch eine Herausnahme des § 223 StGB, so wie es die gegenwirtige Rechtslage und auch der
Entwurf des Bundesrates bei der Regelung zum Ruhen der Verjdhrung (§ 78b StGB) vorsehen
(soeben Rn 35 f.). Denn dort sind die nur leichten Formen der Beschneidung angesiedelt, fiir die
kein Bedarf zur Ausdehnung des Geltungsbereiches besteht. Aber das ist eine eher rechtspoliti-
sche als strafrechtliche Einschitzung; rechtlich wire die Einbeziehung auch des § 223 StGB un-
bedenklich.

III. Zusammenfassung und Empfehlung

Eine Sonderstraftnorm, die alle Formen der Frauenbeschneidung erfasste und nur diese, wiirde an
das Geschlecht des Tatopfers ankniipfen, nicht an Unrechtsunterschiede zwischen der Frauen-
und der Méannerbeschneidung. Sie konnte deshalb vor dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
GG keine Bestand haben.

Manche Formen der Frauenbeschneidung fligen nur geringes Korperverletzungsunrecht zu; dazu
gehoren jedenfalls schmerzfreie und lege artis durchgefiihrte Klitorisvorhauteingriffe und leichte
Ritzungen bzw. Einstiche zur Gewinnung weniger Blutstropfen. In diesen Féllen wére eine Er-
hohung der gesetzlichen Mindeststrafe (Freiheitsstrafe von einem Monat oder Geldstrafe, § 38
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Abs. 2 StGB) grob unverhéltnisméBig. Sie hitte auBerdem in vielen Fillen nachteilhafte Auswir-
kungen fiir das Zusammenleben des Kindes mit beiden Elternteilen in einem intakten Familien-
verband.

Auch fiir die schweren Formen der Frauenbeschneidung geniigt im Regelfall eine Strafdrohung,
die im Hochstmal} bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe reicht. Bei diesen Formen ist immer § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB (gefahrliche Korperverletzung mittels eines gefahrlichen Werkzeugs) verwirk-
licht, der eine Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren androht. Das ist angemessen.

Soweit bei Frauenbeschneidungen ausnahmsweise schwere Folgen gemél § 226 StGB eintreten,
konnen diese Einzelfdlle dann ebenfalls angemessen aus eben dieser Vorschrift abgeurteilt wer-
den.

Das ausdifferenzierte System der §§ 223 bis 229 StGB bietet mit seinen zahlreichen Tatbe-
standsmerkmalen und Strafdrohungen ein an verschiedensten Gesichtspunkten ausgerichtetes In-
strumentarium, das eine angemessene und differenzierte Bestrafung aller Formen der Frauenbe-
schneidung ermdglicht. Das ist aus Griinden der Strafgerechtigkeit unbedingt vorzugswiirdig ge-
geniiber einer Strafnorm, die tatbestandlich undifferenziert von der ,,Beschneidung® oder ,,Ver-
stimmelung weiblicher Genitalien* oder &dhnlich sprache und keine konkreten Anhaltspunkte da-
fiir gdbe, wonach die Unrechtsschwere einer konkreten Frauenbeschneidung bemessen werden
und wo sie im Strafrahmen angesiedelt werden sollte.

Grundsatzlich sind Einwilligungen der betroffenen Frauen nach allgemeinen Einwilligungsregeln
moglich. Die besondere Sperre des § 228 StGB (SittenverstoB) greift nicht. Eine Anderung die-
ser Rechtslage wire eine unangebrachte Bevormundung derjenigen Frauen, die ihr Recht auf
Selbstbestimmung in der Entscheidung fiir eine Beschneidung ausiiben mdchten.

Bei einwilligungsunfdhigen Kindern konnen die Eltern in entsprechender Anwendung des
§ 1631d BGB, der nach seinem Wortlaut nur fiir die Knabenbeschneidung gilt, im dort geregel-
ten Umfang auch einer Madchenbeschneidung rechtswirksam zustimmen. Eine Ungleichbehand-
lung von Jungen und Médchen verbietet Art. 3 GG.

Die Einfiihrung eines Sondertatbestandes der Frauenbeschneidung ist nicht zu empfehlen,
weder aus strafrechtsdogmatischer noch aus spezial- oder generalpriventiver Sicht (Rn 7—
29).

Sehr wohl zu empfehlen sind eine Verbesserung der Verfolgbarkeit von Beschneidungen
durch eine Anordnung zum Ruhen der Verjihrung (Rn 33-36) und eine Erstreckung des
deutschen Strafrechts auf im Ausland begangene Beschneidungsstraftaten (Rn 37—40).
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IV. Anhang

1. Terminologie

Ich verwende das Wort ,,.Beschneidung®, weil es sachlicher als das Wort ,,Verstimmelung®™ den
gemeinten Eingriff in die Genitalien beschreibt und noch keine Bewertung enthélt. Entsprechend
wird im englischen Sprachraum héiufig von ,,cutting statt von ,,mutilation* gesprochen. Gele-
gentlich findet sich auch die Bezeichnung ,,surgery* (,,Operation, ,.chirurgischer Eingriff*) in
dem Bemiihen, eine noch neutralere Bezeichnung zu finden.

Ich verwende die Formulierung ,,Frauenbeschneidung® (und als Spezialfall darin die ,,Médchen-
beschneidung®), um die Minnerbeschneidung (und als Spezialfall darin die Knabenbeschnei-
dung) terminologisch auszugrenzen. Mit ,,Frauenbeschneidung® meine ich also das, was auch als
,weibliche Genitalverstimmelung, WGV bezeichnet wird, eine sprachlich nicht ganz korrekte,
aber weit verbreitete Direktiibersetzung des englischen ,,Female Genital Mutilation, FGM*.

2. Die aktuelle Klassifizierung der WHO von 2007

Die drei Gesetzentwiirfe mochten alle Formen der Frauenbeschneidung erfassen, die in der fol-
genden aktuellen Klassifizierung der WHO™ aufgefiihrt werden.

Type I: Partial or total removal of the clitoris and/or the prepuce (clitoridectomy).
Type Ia:  removal of the clitoral hood or prepuce only;
Type Ib:  removal of the clitoris with the prepuce.

Type II:  Partial or total removal of the clitoris and the labia minora, with or without excision
of the labia majora (excision).
Type [la: removal of the labia minora only;
Type IIb:  partial or total removal of the clitoris and the labia minora;
Type Ilc:  partial or total removal of the clitoris, the labia minora and the labia ma-
jora.

Type III: ~ Narrowing of the vaginal orifice with creation of a covering seal by cutting and ap-
positioning the labia minora and/or the labia majora, with or without excision of the
clitoris (infibulation).

Type Illa: removal and apposition of the labia minora;
Type IlIb: removal and apposition of the labia majora.

Type IV:  Unclassified: All other harmful procedures to the female genitalia for non-medical
purposes, for example, pricking, piercing, incising, scraping and cauterization.

Annihernd wortliche Ubersetzung:

Typ I: Teilweise oder vollstandige Entfernung der Klitoriseichel'” und/oder der Klitorisvor-
haut (Klitoridektomie).
Typ la: Entfernung der Klitorisvorhaut
Typ Ib: Entfernung der Klitoriseichel und der Klitorisvorhaut.

Type II:  Teilweise oder vollstindige Entfernung der Klitoriseichel und der inneren Schamlip-
pen mit oder ohne Beschneidung der dueren Schamlippen (Exzision).
Typ Ila:  Entfernung nur der inneren Schamlippen;

> public Policy Advisory Network On Female Genital Surgeries In Africa, Hastings Center Report 2012, S. 19 ff.

® WHO, Eliminating Female genital mutilation. An interagency statement, 2008, S. 4 f., 24.

17 clitoris* meint in der WHO-Klassifizierung nur die Klitoriseichel (,,clitoral glans*), nicht die anderen, inneren
Teile der Klitoris; s. WHO, Eliminating Female genital mutilation. An interagency statement, 2008, S. 23,
FuBn. 1.
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Typ IIb:  teilweise oder vollstandige Entfernung der Klitoriseichel und der inneren
Schamlippen;

Typ IIc:  teilweise oder vollstandige Entfernung der Klitoriseichel, der inneren
Schamlippen und der duReren Schamlippen.

Type III: ~ Verengung der Vaginal6ffnung mit Bildung eines deckenden Verschlusses durch Be-
schneidung und Zusammenfiigung der inneren und/oder &uBeren Schamlippen, mit
oder ohne Entfernung der Klitoriseichel (Infibulation).

Typ llla:  Entfernung und Zusammenfugung der inneren Schamlippen;
Typ IlIb:  Entfernung und Zusammenfugung der &ulleren Schamlippen.

Type IV:  Unklassifiziert: Alle anderen Verletzungen der weiblichen Genitalien zu nicht-
medizinischen Zwecken, zum Beispiel (Ein-)Stechen, Piercen (Durchbohren, Durch-
stechen), Einschneiden/Ritzen, Abschaben, Veritzen/Aus- oder Verbrennen.

Diese Klassifizierung versucht, die Praktiken zu sortieren; sie dient der Verstdndigung {iber den
Untersuchungs%egenstand in der Forschung und soll die Vergleichbarkeit von Datenerhebungen
gewihrleisten.” Weil aber bei fast allen Praktiken verschiedene Eingriffe mit verschiedener Un-
rechtsintensitdt zusammengefasst sind, ist diese Klassifizierung fiir strafrechtliche Uberlegungen
nicht geeignet.

3.  Verletzungen der Klitorisvorhaut (Details)

Die Klitorisvorhaut ist das Aquivalent zur Vorhaut der Peniseichel des Mannes.*® Thre natiirliche
Ausbildung variiert: Die Klitorisvorhaut kann die Klitoriseichel ganz, nur zum Teil oder auch gar
nicht umschlieBen.”® Sie wird auch im ,,westlichen* Kulturkreis gelegentlich teilweise oder voll-
stindig entfernt; seltener aus medizinischen Griinden (zur Steigerung der Stimulierbarkeit der
Klitoris bei sexueller Dysfunktion), haufiger aus dsthetisch-kosmetischen.”* Das beliebteste und
meist verbreitete Intimpiercing bei Frauen des westlichen Kulturkreises ist ein Piercing der Kli-
torisvorhaut.”? Auch sind, soweit bekannt, mit Klitorisvorhautverletzungen keine Folgeschiden
fiir korperliche Funktionen oder Sexualerleben verbunden.

Damit dringt sich eine Vergleichbarkeit von Verletzungen der Klitorisvorhaut mit der Beschnei-
dung der ménnlichen Vorhaut auf. Beide Eingriffe beeintrichtigen die korperliche Unversehrtheit
und sind deshalb fraglos Korperverletzungen. Aber ihr substanzverletzender Unrechtsgehalt ist
als gering einzustufen (zum Aspekt der mit dem Eingriff verbundenen Schmerzen s. o. Rn 10).
Nimmt man die weit verbreiteten Piercings als Indiz fiir die Frage, ob Klitorisvorhauteingrifte als
besonders verletzend empfunden werden, ist der Unrechtsgehalt von Klitorisvorhauteingriffen
wohl sogar eher noch unter dem von Beschneidungen der méannlichen Vorhaut anzusiedeln (denn
hier sind keine vergleichbaren Zahlen freiwillig verlangter Eingriffe bekannt).

Nach geltendem Recht unterfallen Verletzungen der Klitorisvorhaut dem Grundtatbestand der
einfachen Korperverletzung (§ 223 StGB) mit einem Strafrahmen von Geldstrafe bis zu fiinf Jah-
ren Freiheitsstrafe. Dieser Strafrahmen ist mit Blick auf VerhdltnisméBigkeit und Gleichbehand-
lung vollkommen ausreichend. Die Gefahr einer erheblichen Verletzung (§ 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB: Verwendung eines gefdhrlichen Werkzeugs, s. 0. Rn 11) wire bei einem lege artis gefiihr-
ten Skalpell zu verneinen, bei einer Glasscherbe mit stumpfer Schneide hingegen zu bejahen,
weil ein unsauberer Schnitt andere Korperteile treffen konnte, insbesondere die Klitoriseichel,
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Wikipedia, Eintrag ,,Weibliche Genitalverstiimmelung®.

Wikipedia, Eintrag ,,Klitorisvorhaut*.

Wikipedia, Eintrag ,,Klitorisvorhaut*.

Wikipedia, Eintrage ,,Klitorisvorhaut* und ,,Schamlippenverkleinerung®.
Wikipedia, Eintrige ,,Klitorisvorhaut* und , Klitorisvorhautpiercing®.
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der eine deutlich groflere Bedeutung zukommt (s. u. Rn 15). Auch diese Differenzierung des gel-
tenden Rechts ist dem jeweiligen Tatunrecht angemessen.

Die Entfernung der Klitorisvorhaut ist keine schwere Korperverletzung nach § 226 StGB. In Be-
tracht kédme allenfalls die Tathandlung gemal Abs. 1 Nr. 2 dieser Vorschrift. Aber die Klitoris-
vorhaut ist nach géngigem Verstindnis der Norm schon kein ,,Glied des K&rpers*, weil darunter
nur solche Korperteile verstanden werden, die durch ein Gelenk mit dem Rumpf oder einem an-
deren Korperglied verbunden sind.?® Vor allem aber ist die Klitorisvorhaut nicht ,»wichtig® im
Sinne dieser Vorschrift. Damit sind nur Korperglieder gemeint, deren Verlust eine wesentliche
Beeintrachtigung des Korpers in seinen regelméafigen Verrichtungen, insbesondere des Greifens,
Festhaltens und Arbeitens, aber auch des Gehens, Stehens, Hebens usw., allg. also des Ruhens,
Bewegens und Hantierens mit sich bringt.24 Die Klitorisvorhautentfernung bleibt weit hinter dem
damit beschriebenen Unrechtsgehalt zurtick.

Verletzungen der Klitorisvorhaut mit einer hoheren Strafdrohung als der geltenden zu versehen,
insb. sie zu einem Verbrechen zu erkliaren oder sie gar mit einer Mindeststrafe von zwei Jahren
oder mehr zu bedrohen, sodass auch eine Strafaussetzung zur Bewéhrung nicht mehr moglich
wire (s. § 56 Abs. 2 StGB), — all das wére grob gleichheitswidrig und unverhéltnismafBig.

Besonders zu erwihnen ist eine noch schwichere Form der ,,Frauenbeschneidung®, auf die das
Wort ,,Verstimmelung“ nun gar nicht mehr passt, ndmlich das leichte Einstechen oder Einritzen
der Klitorisvorhaut zur Gewinnung weniger Tropfen Blut als einem symbolischen Akt einer
,Reinigung*;” dieser Eingriff liegt nur knapp iiber der Erheblichkeitsschwelle, die zur Bejahung
einer auch nur einfachen Kdorperverletzung erforderlich ist (vgl. 0. Rn 10 zu Injektionen); im
Vergleich mit der Knabenbeschneidung ist dieser Eingriff geradezu bagatellarisch. Auch er wére

aber unter die in den Entwiirfen beschriebene Tathandlung zu subsumieren.

4. Verletzungen der inneren (,,kleinen*“) Schamlippen (Details)

Gerade bei Frauen des westlichen Kulturkreises nimmt die Neigung zu, ihre inneren Schamlip-
pen als zu grof3 zu empfinden und sie operativ verkleinern zu lassen. Dieser Eingriff ist die hiu-
figste Form plastisch-chirurgischer Eingriffe im weiblichen Genitalbereich, meist unproblema-
tisch und mit kaum sichtbaren Narben verbunden;?® in der Regel tritt eine vollstdndige Heilung
nach ungefiahr 4 Wochen ein; bei einem sachgerecht und ohne Komplikationen durchgefiihrten
Eingriff kommt es nicht zu Einschrdnkungen in Funktion und Ernpﬁndsamkeit.27 Auch hier sind
Piercings iiblich.?® Die inneren Schamlippen sind zwar, anders als die Klitorisvorhaut, in das
komplexe weibliche System sexueller Erregung eingebunden. Es ist aber nicht bekannt, dass
durch Verkleinerungen der inneren Schamlippen das sexuelle Empfinden herabgesetzt wiirde.
(Ob das bei volliger Entfernung sein kann, ist mir nicht bekannt; hier muss ich auf die medizini-
schen Sachverstindigen verweisen.)

Blickt man also auf allein das Unrecht, das in der Substanzverletzung zu finden ist, so muss man
auch hier zu dem Schluss kommen, dass der Eingriftf zwar fraglos den Tatbestand des § 223
StGB verwirklicht, aber von keinem erheblichen Gewicht ist. Die Strafdrohung des § 223 StGB
ist verhdltnismaBig. Wiederum kann je nach konkreter Tatbegehung auch § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB mit seinem hoheren Strafrahmen greifen (s. 0. Rn 11 und vgl. Rn 58); das ist dann geboten,

2 Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 2, 2. Aufl. 2012, § 226 Rn 26 mit weiteren Nachw.

24 Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 2, 2. Aufl. 2012, § 226 Rn 27 mit weiteren Nachw.
 Coleman, The Seattle Compromise: Multicultural Sensitivity And Americanizsation, Duke Law Journal Vol. 47
(1998), S. 717 (739, 744 1.).

Wikipedia, Eintrag ,,Schamlippenverkleinerung®.

Wikipedia, Eintrag ,,Schamlippenverkleinerung®.

Wikipedia, Eintrdge ,,Piercing der inneren Schamlippen® und ,,Klitorisvorhautpiercing™.
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aber auch ausreichend. Wiederum ist kein Fall des § 226 StGB gegeben; auch die Schamlippen-
entfernung erreicht das dort beschriebene Unrecht langst nicht.

5. Die Entfernung der dufleren Schamlippen als erhebliche dauernde Entstellung
gemif} § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB?

Die &dufleren (,,grofen*) Schamlippen schiitzen die Klitoris, die Harnrohrenoffnung und den
Scheideneingang; Anteil am weiblichen System sexueller Erregung haben sie nicht, sie bestehen
iiberwiegend aus Fettgewebspolster.”® Deshalb ist ihre Verletzung als Substanzverletzungsun-
recht ebenfalls nicht hoch zu veranschlagen.

Zu erwégen ist aber auch, ob die Entfernung der &uBeren Schamlippen eine schwere Korperver-
letzung in Form der erheblichen dauernden Entstellung sein kann (§ 226 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1
StGB). Dass die beeintrachtigte Korperstelle stindig sichtbar sein miisste, ist nicht erforderlich;
Sichtbarkeit in intimen Momenten geniigt. Entscheidend ist, welche psycho-sozialen Nachteile
im Sinne eines Hisslichkeits-Empfindens das Opfer aufgrund seiner Beeintrichtigung hat.* So-
ziale Nachteile diirften bei Frauen, die nach der Beschneidung weiter in ihrem angestammten
Kulturkreis leben, zu verneinen sein, psychische (,,Ich bin hdsslich®) vermutlich auch. Bei Frau-
en, die im westlichen Kulturkreis leben oder jedenfalls sich dessen Anschauungen zu eigen ge-
macht haben, konnte das anders sein. Falls man eine ,,Entstellung™ annehmen konnte, wire die
weitere Voraussetzung der Dauerhaftigkeit unproblematisch. Zusétzlich muss die Entstellung
aber auch noch ,,erheblich* sein. Dieser Wertungsbegriff ist wiederum in hohem Mafle von den
kulturellen Anschauungen abhéingig. Beispiele aus der Rechtsprechung, an denen die Wertungs-
schwierigkeiten deutlich werden, lauten: Das vollige Abbrennen beider Brustwarzen einer Frau,
das nur noch vernarbte Brandstellen zuriicklésst, ist als erhebliche dauerhafte Entstellung ange-
sehen worden.*" Verneint wurde dieses Merkmal hingegen bei einer ,auffillig senkrecht vom
rechten Nasenloch bis zur Oberlippe verlaufende, etwa 1 mm breite geradlinige Narbe, die auf
den ersten Blick bereits aus einer Entfernung von mehr als zwei Metern zu erkennen ist“*? oder
auch eine ,,12 cm lange, maximal 4 mm breite, blassrétliche, leicht wulstféormige Narbe im lin-
ken Halsbereich vom Ohrléppchen nach vorne zum Unterkiefer verlaufend*.®® — Ich habe keine
Bilder oder Beschreibungen des Entstellungsgrades bei der Beschneidung der dufleren Scham-
lippen finden kdnnen. Auch hier muss ich Prizisierungen an die medizinischen Sachverstindigen
abgeben.

Juristischer Expertise unterliegt aber die Antwort auf folgende Frage: Falls die Beschneidung der
duBeren Schamlippen nicht den Grad einer ,.erheblichen dauernden Entstellung® gemil3 § 226
StGB erreicht — wiére dann eine gesonderte Strafandrohung angemessen? Die Frage ist zu ver-
neinen. Die Tat ist jedenfalls eine gefdhrliche Korperverletzung (§ 224 StGB) und kann mit Frei-
heitsstrafe bis zu zehn Jahren bestraft werden; fande ein Richter, dass das Ausmal} der Entstel-
lung immerhin hoch ist, (vgl. § 46 Abs. 2 Satz 2 Unterabs. 4: ,,verschuldete Auswirkungen der
Tat*) konnte er die Strafe im oberen Bereich dieses Strafrahmen ansiedeln. Bei der schweren
Korperverletzung (§ 226 StGB) umfasst der Strafrahmen einer Absichtstat zwar auch noch den
Bereich von zehn bis 15 Jahren Freiheitsstrafe. Aber erstens diirfte der Téter die Beschneidung
der duBleren Schamlippen nicht als ,,Entstellung® empfinden, sodass er mangels Absicht und Wis-
sentlichkeit nicht mit diesem Strafrahmen bedroht wire, sondern mit dem des § 226 Abs. 1
StGB, der ,,nur* bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe reicht. Aulerdem: In § 226 Abs. 2 StGB darf
der Strafbereich iiber zehn Jahren nach allgemeinen Regeln der Strafzumessung nur in den Fal-

29
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Wikipedia, Eintrag ,,Schamlippe®.

Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 2, 2. Aufl. 2012, § 226 Rn 31 mit weiteren Nachw.
31 LG Saarbriicken v. 7.4.1981 — 5-8/80 IV, NStZ 1982, 204.

%2 BGH v. 2.5.2007 — 3 StR 126/07, BGHR StGB § 226 Abs. 1 Entstellung 1.

%% BGH v. 28.6.2007 — 3 StR 185/07, NStZ 2008, 32 (33).
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len beschritten werden, die in der Menge aller Félle des § 226 StGB deutlich im oberen Bereich
des verwirklichten Unrechts liegen. Weil aber insb. das Unrecht von Taten nach § 226 Abs. 1
Nr. 1 StGB (Blindheit, Taubheit, Sprech- und Fortpflanzungsunfahigkeit) deutlich iiber dem Ent-
stellungsunrecht einer Beschneidung ldge und es auch andere Entstellungsfille mit deutlich ho-
herem Unrechtsgehalt gibt, wire die Bestrafung einer Beschneidung der dufleren Schamlippen
mit einer Freiheitsstrafe von iiber zehn Jahren unverhéltnismaBig.

6. Infibulation als schwere Korperverletzung (§ 226 StGb) de lege lata und de le-
ge ferenda?

Nach einer Infibulation konnen im Einzelfall alltdgliche Schwierigkeiten beim Urinieren und
monatliche Schwierigkeiten beim Abfluss des Menstruationsblutes eine Erschwerung des alltdg-
lichen Lebens bedeuten (zusétzlich verbunden mit erhéhter Neigung zu Infektionen), was viel-
leicht dem Unrecht vergleichbar ist, das in § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB beschrieben wird. Dort ist er-
fasst, dass das Opfer ein wichtiges Glied des Korpers dauernd nicht mehr gebrauchen kann; er-
fasst werden soll damit die ,,wesentliche Beeintrachtigung des Korpers in seinen regelméfigen
Verrichtungen® (s. 0. Rn 14 und 59). Anwendbar ist diese Tatvariante aber nicht, weil der dulere
weibliche Genitalbereich kein ,,Glied des Korpers* im Sinne dieser Vorschrift ist (s. 0. Rn 59).

§ 226 StGB erfasst auch nur Folgen, die dauerhaft bestehen. Das ist bei den Folgen einer Infibu-
lation deshalb fraglich, weil sie wie gesagt (Rn 17) leicht riickgéingig gemacht werden konnen.
Wihrend das allerdings bei der Ermoglichung des Geschlechtsverkehrs und der Geburt auch re-
gelméBig geschieht, konnten Beschwerden bei der vaginalen Ausscheidung als ,,dauerhaft™ anzu-
sehen sein, weil sie, wenn sie denn vorliegen, iiber (oft viele) Jahre bestehen. Wegen der Schwie-
rigkeiten der Bestimmung dieser ,,Dauerhaftigkeit oder ,,Langwierigkeit* einer schweren Folge
bestehen Wertungsspielrdume, die es durchaus zulassen, die Ausscheidungsbeschwerden bei
Mddchen-Beschneidungen als ,,dauerhafte* Beeintrachtigung anzusehen. Denn wéhrend Frauen
selbst entscheiden konnen, ob sie die Naht bestehen oder beseitigen lassen mochten, sind Méd-
chen dazu aufgrund der elterlichen Einflussnahme nicht in der Lage.

Deshalb wire hier der (einzige) Ansatzpunkt fiir eine Gesetzesdnderung: Lassen sich im Einzel-
fall nach einer Infibulation erhebliche Beeintrichtigungen des natiirlichen vaginalen Ausschei-
dungsvorganges feststellen, die in threm Gewicht den schweren Folgen des § 226 Abs. 1 Nr. 2
StGB gleichkommen, aber eben nicht unter diese Vorschrift subsumierbar sind, wére hier eine
Gesetzesergidnzung moglich. Ein neuer § 226 Abs. 1 Nr. 2a StGB koénnte dann etwa so lauten:

raufgrund einer Verengung von Kérperoffnungen in ihrer Fihigkeit zu einer na-
tiirlichen Ausscheidung von Korpersubstanzen dauernd erheblich beeintrdichtigt
wird oder«

Aber selbst wenn man die Ausscheidungsbeschwerden im Bereich des von § 226 StGB erfassten
Unrechts sieht: Der Strafrahmen des Abs. 1 (fahrldssige und eventualvorsitzliche Herbeifithrung
der Folge) hat eine Obergrenze von zehn Jahren Freiheitsstrafe; das entspricht der Obergrenze
des Strafrahmens der gefahrlichen Korperverletzung (§ 224 Abs. 1 StGB). Hier lésst sich das in
Rede stehende Unrecht schon nach der gegenwirtigen Rechtslage befriedigend einfangen, nim-
lich als Tatbegehung mittels gefédhrlicher Werkzeuge (der Schneide- und Nidhwerkzeuge), deren
Gefahrlichkeit (Herbeifiihrung erheblicher Folgen) sich in den tatsdchlich eingetretenen Aus-
scheidungsbeschwerden sogar verwirklicht haben, was bei der konkreten Strafzumessung straf-
erhdhend zu beriicksichtigen ist (vgl. § 46 Abs. 2 Satz 2 Unterabs. 4: ,,verschuldete Auswirkun-
gen der Tat*). Das ist ausreichend.

In einen hoheren Strafrahmenbereich (bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe) kime man nur, wenn der
Téter der Infibulation Absicht oder Wissentlichkeit im Hinblick auf die spéteren erheblichen
Ausscheidungsbeschwerden des Médchens hitte. Das diirfte eher selten der Fall sein. Falls aber,
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wiirde man die Strafe dennoch nicht im oberen Bereich des von § 226 StGB beschriebenen Un-
rechts und deshalb auch nicht im oberen Bereich des Strafrahmens ansiedeln konnen (s. Rn 66).

7.  Strafbarkeit einer Midchenbeschneidung als Misshandlung Schutzbefohlener
(§ 225 StGB)

(1) Quiilen® ist das Zufiigen linger anhaltender oder sich wiederholender erheblicher Schmer-
zen oder Leiden. Erheblich sind die Schmerzen oder Leiden, wenn sie liber das durchschnittliche
Mal hinausgehen (was ein sehr vager MaBstab ist). Erhebliche Schmerzen sind zu bejahen bei
dem akuten Eingriff einer Madchenbeschneidung, wenn er ohne Betdubung geschieht; sie sind
aber nicht im Sinne der Vorschrift linger anhaltend oder sich wiederholend. Die Schmerzen nach
dem Eingriff bis zur Heilung sind in der Regel nicht erheblich. Bei den schwereren Formen der
Frauenbeschneidung konnen allerdings die Gewebeschidden so massiv sein, dass die Folgebeein-
trachtigungen (z. B. Verringerung des Sexualerlebens, Ausscheidungsprobleme) ein erhebliches
Mal erreichen und dann auch entweder ldnger anhalten oder sich wiederholen. Das kann am
ehesten fiir die Folgen einer Infibulation (s. 0. Rn 17) zutreffen. Bei ihr kommt auch zusétzlich
ein Quilen durch Unterlassen in Betracht, nimlich wenn die Sorgeberechtigten die quilende
Verndhung nicht beseitigen lassen. — Das Vorliegen einer Misshandlung Schutzbefohlener in
Form des Quélens hingt damit vom Verlauf der einzelnen Tat ab. Das ist rechtlich vorzugswiir-
dig, weil differenziert; Pauschallosungen sind demgegeniiber auch hier abzulehnen.

(2) Die Miadchenbeschneidung kann auch eine rohe Misshandlung sein. Die Misshandlung
(§ 223 StGB) steht auBer Frage. Roh ist sie, wenn sie ,,erheblich ist und der Téter dem Opfer
gegeniiber ,,gefiihllos* ist.*® Die Erheblichkeit kann je nach dem einzelnen Fall gegeben sein o-
der auch nicht (s. soeben Rn 72). Die Gefl'jhllosigkeit36 des Téters gegeniiber dem Opfer meint
weniger als Grausamkeit. Sie ist z. B. bejaht worden bei einem Titer, der einem 1'/,-jéhrigen
Kind, das nach Verabreichung von 60 ml Weinbrand bewusstlos geworden war, einige Sekunden
lang ein brennendes Feuerzeug unter vier Finger hielt, ,,um festzustellen, ob es noch lebe*. Eine
solche gefiihllose Gesinnung ist bei Frauenbeschneidungen durchaus denkbar, aber wiederum
Tatfrage: Wer die Tat vornimmt oder geschehen ldsst, weil er fiir das Leid des Kindes gar nicht
empfanglich ist, handelt ,,gefiihllos*; wer das Leid des Kindes wahrnimmt, vielleicht sogar ,,mit-
leidet®, die Tat aber dennoch begeht oder geschehen lisst, weil er die Beachtung von Tradition
und/oder Religion fiir wichtiger hélt (etwa die Mutter, die das selbst durchlebt hat und in der ei-
genen Abwigung fiir richtig hilt), handelt nicht ,,gefithllos“.®” — Auch diese Differenzierung des
geltenden Rechts ist gegeniiber einem pauschalisierenden Straftatbestand der Frauenbeschnei-
dung vorzugswiirdig.

(3) Eine Gesundheitsschiidigung durch Vernachliissigung der Sorgepflicht ist sowohl in der
Vornahme einer Frauenbeschneidung (Tatbegehung durch Handeln) als auch — der Normalfall,
weil die Eltern allermeist die Beschneidung nicht selbst vornehmen — durch Nichteinschreiten
dagegen (Tatbegehung durch Unterlassen) zu sehen. Speziell bei der Infibulation stellt es eine
weitere Tatbegehung dar, wenn die Sorgeberechtigten die schddliche Verndhung nicht beseitigen
lassen. — Strafbar ist dies nach § 225 StGB aber nur, wenn die Vernachlédssigung der Sorgepflicht
,boswillig® geschieht. Das meint mehr als nur die Abwesenheit eines ,,guten Willens®, dh. eines
verstidndlichen Motivs fiir die Sorgepflichtvernachlissigung (hat der Téter freilich ein gutes Mo-
tiv, spielt es keine Rolle, ob er irrt). Nicht geniigt daher ein ,,neutrales® Motiv, also insb. Gleich-

% 8. dazu Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 2, 2. Aufl. 2012, § 225 Rn 11 mit weiteren
Nachw.

% Allg. Ansicht, s. nur BGH v. 23.1.1974 — 3 StR 324/73, BGHSt 25, 277 (278).

3 Hardtung, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 2, 2. Aufl. 2012, § 225 Rn 18, 19 und 27 mit weiteren
Nachw.

7S auch Hahn ZRP 2010, 37 (38). Zu pauschal bejahend BT-Drs. 16/13671, S. 23 (,,in der Regel) und erst recht
Hagemeier/Biilte JZ 2010, 406 (407).
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giiltigkeit, aber auch Energielosigkeit, erzieherische Schwiche, I"Jberforderung.38 Der BGH ver-
langt ein ,,besonders verwerfliches* Motiv. Die Rspr. nennt als Beispiele Bosheit, Lust an frem-
dem Leid, Hass, Geiz und Eigensucht.39 Das diirfte beim Téter und den Eltern zu verneinen sein:
Entweder sehen sie ihr Handeln vom in ihren Augen ,,guten Motiv der Befolgung von Tradition
und evtl. Religion gedeckt; oder sie handeln einfach nur, weil ,,es so iiblich ist*, was als ,,neutra-
les* Motiv einzustufen ist.

8. Keine Einwilligungsschranke wegen Sittenverstofles (§ 228 StGB)

a) Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes soll diese Einwilligungssperre das
Opfer vor schwerwiegenden EinbuBien seiner korperlichen Unversehrtheit schiitzen.* Davon
kann bei Verletzungen der Klitorisvorhaut und der inneren Schamlippen iiberhaupt keine Rede
sein. Wer es anders séhe, miisste erstens alle Klitorisvorhauteingriffe, die auf Verlangen von
Frauen unseres westlichen Kulturkreises vorgenommen werden, (Vorhautverkleinerungen, -be-
seitigungen und -piercings) fiir strafbar erkldren; zweitens miisste er eine solche Einwilligungs-
sperre auch bei der Knabenbeschneidung befiirworten. Verletzungen der Klitoris wiegen zwar
schwerer wegen der Gefahr einer Beeintrachtigung gesunder Sexualitét; aber die ,,schwerwie-
gende Einbufe®, die § 228 zur Voraussetzung macht, um das Opfer bevormundend ,,vor sich
selbst zu schiitzen®, ist auch damit bei weitem noch nicht erreicht. Bei Verletzungen der dufleren
Schamlippen kdime man in die Néhe des Sittenverstofes allenfalls dann, wenn die konkrete Tat
zu einer erheblichen dauernde Entstellung (§ 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB) fiihrte. Falls aber aus-
nahmsweise tatsdchlich eine freiwillige Einwilligung der Frau darein vorliegen sollte — hieran
fehlt es meist, weil die (oft minderjdhrigen) Opfer zur Duldung dieses Eingriffs mit Gewalt oder
Drohung genétigt werden oder nicht wissen, was ihnen geschieht —, miisste man ggf. den
Wunsch, damit einem Gebot der Religion und/oder Tradition zu folgen, als rechtlich anerkannten
Vorteil akzeptieren, sodass die Tat nicht sittenwidrig wére.

Nicht einmal eine Infibulation erreicht den erforderlichen Schweregrad. Denn die Naht kann
wieder gelost werden. Sobald also die Frau, die zunéchst die Infibulation selbst gewiinscht hatte,
ihre Leiden beenden mdchte, kann sie eine Defibulation in die Wege leiten; ein Schutz vor Uber-
eilung, der immer eine Bevormundung ist und deshalb erst bei sehr schweren irreversiblen Schi-
den zuléssig ist, ist nicht geboten.

b) Nach einem ilteren Ansatz der Rechtsprechung konnte eine Tat auch dann trotz Einwilligung
gegen die guten Sitten verstoflen, wenn sie zu sittlich missbilligten Zwecken vorgenommen wur-
de. Von diesem MaBstab hat sich die Rechtsprechung geldst, weil er nicht die Bestrafung einer
Tat als spezifisches Korperverletzungsunrecht erklidren konnte, aber auch, weil die ,,sittliche
Missbilligung* mit zunehmender kultureller und individueller Wertevielfalt keinen echten Mal3-
stab mehr hergibt. Im vorliegenden Zusammenhang etwa kdnnte man nicht sagen, dass die Ver-
kleinerung der inneren Schamlippen einer deutschen Frau, die sich wiinscht, ihre Genitalien moé-
gen den momentanen Launen eines gerade modischen Schonheitsideals entsprechen, ,,sittlich bil-
ligenswert™ wire, und zugleich befinden, derselbe Eingriff an einer afrikanischen Frau, die sich
wiinscht, ihre Genitalien mdgen den altverwurzelten tradierten Vorstellungen ihrer Kultur ent-
sprechen, sei ,,sittlich missbilligenswert®. Das wére eine Kulturhegemonie, die das Anliegen der
Menschenrechte geradezu ins verkehren wiirde.

¥ BGHv. 17.1.1991 — 4 StR 560/90, NStZ 1991, 234.
% BGHv. 6.6.1952 — 1 StR 113/52, BGHSt 3,20 (21); BGH v. 17.1.1991 — 4 StR 560/90, NStZ 1991, 234.
% Erst jiingst BGH v. 20.2.2013 — 1 StR 585/12, Rn 8.

75

76

77



Prof. Dr. Bernhard Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss 24.4.2013 16

9. Einwilligung der Sorgeberechtigten bei einwilligungsunfihigen Personen (De-
tails)

Eine Einwilligung der Sorgeberechtigten ist nicht an § 228 StGB zu messen, sondern an den spe-
ziellen Vorschriften des Familienrechts. Die allgemeinen Aussagen finden sich in Art. 6 Abs. 2
GG und §§ 1626 Abs. 1 und 1627 Satz 1 BGB: Recht und Pflicht zur Personensorge zum ,,Wohl
des Kindes*. Das ,,Kindeswohl* ist schwer zu konkretisieren. Das Familienrecht gibt einige An-
haltspunkte: Gewaltsame Erziehung, entwiirdigende Mallnahmen und Sterilisationen dienen
nicht dem Kindeswohl (§§ 1631 Abs. 2, 1631c); eine medizinisch nicht erforderliche Knabenbe-
schneidung aber, wenn sie nach den Regeln der érztlichen Kunst (wenn auch nicht unbedingt von
einem Arzt) durchgefiihrt wird, tut es sehr wohl (§ 1631d BGB). Wollte man die letztgenannte
Vorschrift dem Wortlaut gemi3 nur auf Knaben anwenden, nicht aber auf Madchen, wire die
Gesetzeslage evident verfassungswidrig: Art. 3 GG ldsst keine Differenzierung zu, er stellt das
gleich doppelt klar: ,,Ménner und Frauen sind gleichberechtigt™ (Abs. 2 S. 1); ,,Niemand darf
wegen seines Geschlechtes ... benachteiligt oder bevorzugt werden* (Abs. 3 S. 1). Ob ein Ein-
griff dem Kindeswohl dient, darf also nicht daran festgemacht werden, ob er einem Jungen oder
einem Maédchen gilt; einzig zuldssiger Maf3stab ist die Intensitdt des Eingriffs. § 1631d BGB ist
deshalb zwingend analog auch auf weibliche Betroffene anzuwenden. Deshalb muss fiir alle Be-
schneidungen weiblicher Genitalien, die in ihrer Verletzungsintensitét der nach § 1631d BGB er-
laubten Knabenbeschneidung gleichkommen oder sogar dahinter zuriickbleiben (insb.: blof3e
Eingriffe in die Klitorisvorhaut, leichte Einstiche), dieselbe Beurteilung gelten: Sie gefdhrden
nicht das Kindeswohl; die Sorgeberechtigten kdnnen in sie wirksam einwilligen.

Ein Ausweg konnte hochstens in § 1631d Abs. 1 Satz 2 BGB gesucht werden. Dafiir miisste sich
aber begriinden lassen, warum zwar Knabenbeschneidungen grundsitzlich dem Kindeswohl die-
nen oder jedenfalls mit ihm vertrdglich sind, milde Formen der Médchenbeschneidung aber
nicht. In der Begriindung der Bundesregierung wird als Beispiel fiir die Gefdhrdung des Kindes-
wohls zunichst die gegenwirtige konkrete Gefahr einer erheblichen Schidigung genannt;* eine
solche Gefahr besteht aber bei den milden Formen der Mddchenbeschneidung nicht. Zu weiteren
Beispielen findet sich nur folgende Passage: »Im Rahmen der Kindeswohlpriifung muss auch der
Zweck der Beschneidung in den Blick genommen werden (etwa bei einer Beschneidung aus rein
asthetischen Griinden oder mit dem Ziel, die Masturbation zu erschweren). Ebenso kann der ent-
gegenstehende Wille eines nicht einsichts- und urteilsfahigen Kindes zu beriicksichtigen sein.«*
Das ist vage. Diese Einschrankung konnte immerhin dafiir verwendet werden, diejenigen milden
Maidchenbeschneidungen aus § 1631d BGB herauszuhalten, die nachweisbar zur Masturbations-
verhinderung geschehen (was vermutlich kaum praktische Relevanz haben diirfte: selbst wenn es
so ware, diirfte der Nachweis kaum gelingen; und in diesen Féllen wird es eher zu den schweren
Formen der Frauenbeschneidung kommen, die ohnehin nicht dem Bereich einer analogen An-
wendung des § 1631d BGB unterfallen). Fiir milde Méadchenbeschneidung aus religiosen oder
kulturellen/traditionellen Griinden aber gibt die Ausnahmeklausel in Satz 2 keine Handhabe, die
elterliche Sorgeentscheidung als unzuléssig anzusehen.

Ob sogar die ,,Mohel-Klausel“ in § 1631d Abs. 2 BGB auf Midchenbeschneidungen entspre-
chend anzuwenden ist, kann hier nicht beurteilt werden. Das héngt zum einen davon ab, inwie-
weit Maddchenbeschneidungen tatsdchlich religios und nicht nur traditionell begriindet sind, und
zum anderen davon, ob die weiteren Voraussetzungen (dafiir vorgesehene ausgebildete Personen,
vergleichbare Befdhigung, Durchfiihrung nach den Regeln der drztlichen Kunst) vorliegen, was
durchaus denkbar ist.

. BT-Drs. 17/11295, S. 18: »,eine gegenwartige, in einem solchen Mafle vorhandene Gefahr, dass sich bei der

weiteren Entwicklung eine erhebliche Schidigung mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lésst*.
2 BT-Drs. 17/11295, S. 18.
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10. Ausweisungstatbestinde und Konsequenzen fiir das Kindeswohl

a) Gemall § 53 Nr. 1 AufenthaltsG ist ein Ausldnder u.a. dann zwingend auszuweisen, wenn er
wegen einer vorsitzlichen Tat rechtskriftig zu einer Freiheitsstrafe von mindestens drei Jahren
verurteilt wird. Eltern eines Kindes, die an dessen Beschneidung beteiligt waren und fiir diese
Straftat zu drei Jahren Freiheitsstrafe oder mehr verurteilt werden, miissen danach ausgewiesen
werden. Das bedeutet, dass, wenn nur ein Elternteil an der Tat beteiligt war, das Kind entweder
bei dem in Deutschland bleibenden Elternteil lebt oder mit dem ausgewiesenen Elternteil
Deutschland verldsst. So oder so wird das vom Kind gewiinschte Zusammenleben mit beiden El-
tern unmoglich. Damit hat das Kind neben dem Umstand, dass es das Opfer der Tat war, noch
weitere Nachteile zu ertragen, die gerade aus der Bestrafung dieser Straftat erwachsen.

In dem anderen Fall, dass beide Elternteile an der Tat beteiligt waren, wird das Kind wahrschein-
lich gemeinsam mit den Eltern Deutschland verlassen. Eine Riickkehr ins Heimatland liegt nahe
und damit eine Riickkehr in genau das kulturelle Umfeld, das die Eltern zur Tat bestimmt hat.
Auch das wire fiir das Kind keine Entwicklung zum Besseren.

Will man solche Folgen vermeiden, darf man die Mindeststrafe fiir Frauenbeschneidungen nicht
so hoch ansetzen, wie die Entwiirfe es tun. Bei einem Regelstrafrahmen von drei bis flinfzehn
Jahren (E § 226 Abs. 1 Nr. 3 neu mit Abs. 2 StGB) wire die dargestellte Entwicklung unaus-
weichlich. Bei einem Regelstrafrahmen von zwei bis fiinfzehn Jahren (E § 226a StGB) wire sie
immer noch sehr wahrscheinlich; und auch bei einem Regelstrafrahmen von einem bis zu fiinf-
zehn Jahren (E § 224 Abs. 3 StGB) trite sie noch immer héufig ein.

b) § 56 Abs. 1 AufenthaltsG kennt mehrere Tatbestinde, bei denen besonderer Ausweisungs-
schutz besteht. Liegt einer dieser Tatbestinde vor, z. B. eine Niederlassungserlaubnis und ein
fiinfjdhriger rechtméBiger Aufenthalt im Bundesgebiet, so wandelt sich die zwingende Auswei-
sung des § 53 AufenthaltsG in eine ,,Ausweisung im Regelfall“.

Der Unterschied zwischen einer zwingenden Ausweisung und einer Regelausweisung ist aber ge-
ring. Denn ,,Regelausweisung* »bedeutet, dass [...] zwingend auszuweisen ist, also kein Ermes-
sen der Auslidnderbehdrde besteht ... Durchbrochen wird diese zwingende Rechtsfolge [bei in
Regelausweisungen umgewandelten zwingenden Ausweisungen] nur dann, wenn [...] ein Aus-
nahmefall vorliegt [...] Ein Ausnahmefall von der Regelausweisung und damit die Notwendig-
keit einer behordlichen Ermessensentscheidung ist dann gegeben, wenn durch hoéherrangiges
Recht oder Rechtsvorschriften der Europdischen Menschenrechtskonvention geschiitzte Belange
des Auslédnders eine Einzelfallwiirdigung unter Berlicksichtigung der Gesamtumsténde des Falles
gebieten«.43 Das diirfte nur selten der Fall sein.

¢) Nach § 54 Nr. 1 AufenthaltsG wird ein Auslédnder in der Regel u.a. dann ausgewiesen, wenn er
wegen einer vorsdtzlichen Straftat rechtskriftig zu einer Freiheitsstrafe verurteilt und die Voll-
streckung der Strafe nicht zur Bewédhrung ausgesetzt wird. Strafaussetzungen zur Bewihrung
sind gemal} § 56 Abs. 2 Satz 1 StGB nur bei Freiheitsstrafen von bis zu zwei Jahren zuldssig; bei
Freiheitsstrafen bis zu einem Jahr sind sie grob gesagt die Regel, bei Freiheitsstrafen dazwischen
sind sie nur im Ausnahmefall unter erhohten Voraussetzungen moglich (§ 56 Abs. 1 StGB).

Auch bei diesen ,,geborenen* Regelausweisungen ist es so, dass »zwingend auszuweisen ist, also
kein Ermessen der Auslidnderbehdrde besteht ... Durchbrochen wird diese zwingende Rechtsfol-
ge nur dann, wenn der Auslidnder besonderen Ausweisungsschutz nach § 56 Abs. 1 AufenthaltsG
geniel3t und deshalb die Regelausweisung zur Ermessensausweisung wird (§ 56 Abs. 1 Satz 5
AufenthaltsG)<<.44 Nur in dieser Konstellation bestehen also Chancen fiir das Kind, dass es mit
beiden Elternteilen weiterhin wird zusammenleben konnen.

* BayVGH v. 13.3.2013 - 10 CS 13.318, 10 C 13.322, Rn 19.
“ BayVGH v. 13.3.2013 - 10 CS 13.318, 10 C 13.322, Rn 19.
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