Der neue Straftatbestand der weiblichen Genitalverstiimmelung, § 226a StGB:

Wirkungen und Nebenwirkungen

Von Wiss. Mitarbeiter Dr. Georgios Sotiriadis, LL.M., Universitit Bremen*

I. Einfiihrung

Die letzten drei Jahre musste sich die deutsche Kriminalpoli-
tik mit zwei Phianomenen auseinandersetzen, die mit kulturel-
ler Diversitidt eng zusammenhingen. Das erste davon, die
Zwangsverheiratung, sollte durch die Schaffung eines eigen-
stindigen Straftatbestands der Zwangsheirat (§ 237 StGB)
bewiltigt werden. Das zweite Phinomen, die médnnliche Ge-
nitalbeschneidung wurde im Juni 2012 durch ein Urteil des
LG Koln ins offentliche Bewusstsein gerufen, das die Einwil-
ligung der Sorgeberechtigten in diesen Eingriff fiir unwirk-
sam erklédrte und somit die Strafbarkeit der ménnlichen Be-
schneidung postulierte. Der deutsche Gesetzgeber reagierte
prompt mit einer im BGB angesiedelten Norm, durch welche
unter bestimmten Bedingungen die Straffreiheit der Eltern
sowie der diesen Eingriff vornehmenden Arzte und Geistli-
chen gewihrleistet werden sollte (§ 1631d BGB). Nun hat der
deutsche Gesetzgeber ein akutes Regelungsbediirfnis auch
hinsichtlich der weiblichen Genitalbeschneidung, allerdings
in die entgegengesetzte Richtung, diagnostiziert. Dementspre-
chend wurde zur ,,Bekdmpfung® dieser kulturellen Praxis ein
neuer Straftatbestand erlassen, ndmlich die Verstimmelung
weiblicher Genitalien (§ 226a StGB).

Gemeinsames Merkmal dieser Phdnomene ist nicht nur
der hochstpersonliche Charakter der einschligigen Rechts-
gutsverletzungen — alle betreffen individuelle Rechtsgiiter,
die Freiheit bei der Zwangsheirat, die korperliche Unver-
sehrtheit bei der minnlichen und weiblichen Genitalbe-
schneidung. Vor allem zeichnen diese eindeutigen Rechts-
gutsverletzungen sich dadurch aus, dass sie durch bestimmte
Minderheiten veriibt werden. An diesem Punkt enden auch
die Gemeinsamkeiten und die Unterschiede zwischen diesen
Erscheinungen werden offensichtlich: Wihrend die Genital-
beschneidung bei beiden Geschlechtern einen traditionellen,
unter Umsténden religiosen oder allgemeiner formuliert kul-
turellen Ritus darstellt, der sich in ein Lebens- und Bedeu-
tungskonzept einfiigen ldsst, kann keineswegs behauptet wer-
den, dass die Zwangsverheiratungen Teil einer gruppenbezo-
genen kulturellen Identitét sind; lediglich die Zahlen sprechen
fiir eine hohere Privalenz bei bestimmten kulturell-ethni-
schen Gruppierungen.

Im Rahmen des vorliegenden Aufsatzes soll der neue Straf-
tatbestand der weiblichen Genitalverstimmelung unter die
Lupe genommen werden. Schwerpunkt der nachfolgenden
Ausfithrungen sind zum einen die dogmatische Stringenz und
die verfassungsrechtliche Legitimation dieser Strafnorm, mit-
unter also die Auslegungsschwierigkeiten, die uns dieser Tat-
bestand bereiten konnte, auch im Zusammenwirken mit den
Modalititen des Allgemeinen Teils (unter III.). In einem
nichsten Abschnitt (unter IV.) wird der kriminalpolitischen
Sinnhaftigkeit bzw. Wirkungsweise dieses Tatbestands nach-
gegangen. Einer solchen strafrechtswissenschaftlichen Ana-
lyse muss allerdings eine kurze Erlduterung all derjenigen
Fakten vorangehen, welche die Praxis der weiblichen Geni-

talverstimmelung als Teil eines kulturellen Sinnzusammen-
hangs ausmachen (unter IL.).

II. Zur Phinomenologie der Verstiimmelung weiblicher
Genitalien

Eingangs muss man klarstellen, dass die Verstimmelung
weiblicher Genitalien eine Praxis darstellt, die weder neu ist
noch erst jetzt entdeckt wurde. In den Sozialwissenschaften
werden nicht-medizinisch indizierte Eingriffe in die weibli-
chen Genitalien seit der Antike dokumentiert und entspre-
chend wird ihnen eine Kontinuitit attestiert.! Interessant, aber
zugleich nachvollziehbar, ist die wechselnde Wertung dieser
Praxis, und zwar sowohl von der Seite der Beobachter als
auch von Seiten der betroffenen Personen. Interessant ist
dies, weil sich auch an diesem Beispiel eine zentrale Er-
kenntnis rechtssoziologischer Analysen bestétigen ldsst, ndm-
lich die starke Abhingigkeit jedes Urteils iiber die Strafwiir-
digkeit eines Verhaltens von verschiedenen kulturellen Nor-
men der jeweiligen Gesellschaft.” Aus diesem Grund ist die
wechselnde Bewertung nicht iiberraschend: von der Konstruk-
tion des Fremden durch die AnstoBigkeit seiner Brduche
(darunter die weibliche Genitalverstimmelung) und dem
Versuch, diesen Brauch auszurotten, iiber die spitere Akzep-
tanz dieses Brauchs durch die Kirche, um ihre missionari-
schen Ziele nicht zu gefidhrden, bis hin zum erstarkten Be-
wusstsein dariiber, dass dieser Eingriff gegen Menschenrech-
te der betroffenen Frauen verstoBt.” Das Attest der Strafwiir-
digkeit stellt die neueste Entwicklung in dieser Kette dar.

1. Die Klassifikation des Eingriffs nach Eingriffsintensitdt

Bei dieser vom Gesetzgeber als strafwiirdig eingestuften
Rechtsgutsverletzung handelt es sich um einen Eingriff in die
weiblichen Genitalien. Die Intensitit des Eingriffs kann sehr
stark variieren. Die medizinische sowie die sozialwissen-
schaftliche Literatur bieten mehrere Klassifikationsschemata;
fiir die vorliegende juristische Analyse wird die von der
Weltgesundheitsorganisation gebrauchte Kategorisierung nach
Intensitit zugrunde gelegt.® Demnach wird zwischen vier
Eingriffsarten differenziert:

* Der Verfasser ist Wiss. Mitarbeiter und Habilitand am
Lehrstuhl fiir Straf- und Strafprozessrecht von Prof. Dr.
Ingeborg Zerbes an der Universitit Bremen. Besonderer
Dank fiir ihre wertvolle Unterstiitzung gilt Herrn Prof. Dr.
Felix Herzog und Dr. Mohamad EI-Ghazi.

! Hellsten, Journal of Medical Ethics 30 (2004), 248; Parrot/
Cummings, Forsaken Females, The Global Brutalization of
Women, 2006, S. 69.

2 Hassemer, in: Hoffe, Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?,
1999, S. 157.

3 Zur Historie siehe Rahman/T. oubia, Female Genital Mutila-
tion, 2000, S. 9 ff.; Graf, Weibliche Genitalverstiimmelung
aus Sicht der Medizinethik, 2013, S. 23, 28.

4 Vgl. das aktuelle Infoblatt der WHO, Februar 2014:
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= Typ I: Klitorisbeschneidung (Klitoridektomie) — Die
Klitoris wird teilweise oder vollstindig entfernt.

= Typ II: Exzision — Die Klitoris und die inneren Schamlip-
pen werden entfernt. Die dufleren Schamlippen bleiben
unverletzt und die Vagina wird nicht verschlossen.

= Typ III: Infibulation — Die Klitoris, die inneren Schamlip-
pen sowie die inneren Seiten der @ufleren Schamlippen
werden vollstindig entfernt. Beide Seiten der Vulva wer-
den sodann mit Dornen aneinander befestigt oder mit Sei-
de zusammengeniht. Ein vollstindiges Zusammenwach-
sen wird durch die Einfithrung eines Fremdkorpers ver-
hindert, so dass eine kleine Offnung verbleibt, durch die
Urin und Menstruationsblut abflieSen konnen.’

= Typ IV: Hierzu gehoren alle andere Prozeduren, die in
Typ I bis III nicht aufgefiihrt sind (Ein- oder Durchste-
chen, Piercen usw.).

2. Geographische und personelle Verbreitung

Trotz unterschiedlicher Studien liegen keine ldnderspezifi-
schen Daten iiber genaues Vorkommen und Ausbreitung der
Beschneidung von Midchen und Frauen vor.® Nach Schiit-
zungen der Weltgesundheitsorganisation (WHO) gibt es welt-
weit ungefihr 140 Millionen Midchen und Frauen, deren
Genitalien verstiimmelt wurden. Jahrlich droht auf dem gan-
zen Globus weiteren zwei Millionen Midchen ein solcher
Eingriff.” Die Mehrheit dieser Frauen lebt in afrikanischen
Lindern sowie in einigen Lindern des Mittleren Ostens und
Asiens.® In einigen Regionen in Afrika sind iiber 90 % der
Frauen beschnitten.

Die Privalenz dieses Phidnomens macht deutlich, dass es
sich dabei nicht um ein Randphédnomen innerhalb vereinzelter
Stimme handelt. Vielmehr weist die Verstimmelung weibli-

http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/en/
(24.4.2014).

Dieser Klassifikation folgen sdamtliche gesetzgeberischen Ini-
tiativen, siche BT-Drs. 17/13707, S. 6.

5 Siehe Bundesministerium fiir Familien, Senioren, Frauen
und Jugend, Genitale Verstimmelung bei Méadchen und
Frauen, Stand: Juni 2005, S. 8 ff. in:
http://www.bmfsfj.de/RedaktionBMFSFEIJ/Broschuerenstelle/
Pdf-Anlagen/Genitale 20Verst C3 BCmmelung 20bei
20M_C3_A4dchen_20und_20Frauen,property=pdf,bereich=b
mfsfj.sprache=de.rwb=true.pdf (24.4.2014). Unter diesen Typ
fallt auch die Refibulation, die vorgenommen wird, wenn die
Vulva einer Frau vor der Geburt aufgeschnitten wurde, um
den Austritt des Kindes zu ermoglichen, und sie anschlieBend
wieder zugenéht wird.

® Das ist verstindlich, wenn man sich vergegenwirtigt, dass
die Sammlung von empirischen Daten nur in Regionen mog-
lich ist, in denen Frauen sich zur Wehr setzen, so Milborn, in:
Sauer/Strasser (Hrsg.), Zwangsfreiheiten, Multikulturalitit und
Feminismus, 2009, S. 115 f.

7 http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/en/.
(24.4.2014); Toubia, Female Genital Mutilation, A Call for
Global Action, 1993, S. 25.

8 Merry, Human Rights and Gender Violence, 2009, S. 134
ff.

cher Genitalien endemische Ziige auf und stellt somit eine
nicht zu vernachlidssigende Bedrohung fiir die korperliche
Unversehrtheit eines beachtlichen Teils der Gesamtbevolke-
rung dar. Aufgrund der zunehmenden Migration in westliche
Liander wie USA, Kanada sowie nach Europa ist entspre-
chend eine Zunahme von beschnittenen Frauen auch in die-
sen Lindern zu erwarten.” Daraus wird ersichtlich, dass ein
regionales Phidnomen die Grenzen der betreffenden Regionen
iiberschreitet und somit zum Problem fiir die Aufnahme-
gesellschaften wird.'” Die Bewiltigung dieses Problems wird
deshalb komplexer, weil zur Umgehung der potentiellen Straf-
barkeit bzw. der Strafverfolgung derartige Eingriffe hiufig in
den Ursprungslidndern der Zuwanderer, in der Form von sog.
Ferienbeschneidungen, stattfinden.'" Dieser Umstand, wel-
cher die Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts unter Um-
stinden ausschlief3t, stellt die Effizienz gesetzgeberischer Ini-
tiativen in Frage."

Ebenso bedeutend fiir die juristische Bewertung ist aller-
dings auch das Alter, in dem diese Eingriffe stattfinden. Die-
ses kann stark variieren: Vom Sauglings- tiber das Kindes-
alter bis hin zum Erwachsenenalter ist eine Verstiimmelung
der weiblichen Genitalien moglich. Dariiber hinaus ist eine
Verbindung zwischen dem Alter und der Art des Eingriffs zu
beobachten. Wihrend die eingriffsintensivste Infibulation be-
reits im Séduglings- oder Kindesalter vorgenommen wird, ist
die Klitoridektomie eher bei dlteren Midchen oder sogar bei
erwachsenen Frauen vor ihrer Heirat oder vor der Geburt
ihrer Kinder anzutreffen."?

3. Folgen des Eingriffs fiir die betroffenen Frauen und Mdd-
chen

Die Beschneidung von Frauen und Médchen fiihrt zu schwer-
wiegenden gesundheitlichen Folgen. In den Empfehlungen
der Bundesirztekammer zum Umgang mit Patientinnen nach
weiblicher Genitalverstimmelung wird zwischen akuten und
chronischen Komplikationen differenziert: Die akuten Folgen
konnen in Infektionen, Problemen beim Wasserlassen, Ver-

° Dirie und Milborn sprechen von mindestens einer halben
Million beschnittener Frauen, die in Europa leben. Diese Zahl
ergibt sich aus Hochrechnungen aus den Zahlen eingewan-
derter Frauen aus praktizierenden Lindern. Die Autorinnen
betonen jedoch die groBe Unsicherheit der Datenlage, Dirie/
Milborn, Schmerzenskinder, 2005; in Deutschland sind unge-
fahr 25.000 Frauen davon betroffen, siche die Dunkelziffer-
statistik der Terre des Femmes, abrufbar unter:
http://www.frauenrechte.de/online/images/downloads/fgm/St
atistik-FGM.pdf. (24.4.2014). Zu den Schwierigkeiten, ge-
naue Zahlen von Betroffenen zu errfassen, Zoller/Thornich,
JA 2014, 167 (168).

' Weibliche Genitalverstimmelungen gab es allerdings auch
in europidischen Staaten, siehe fiir den deutschsprachigen
Raum Hulverscheidt, Weibliche Genitalverstimmelung, 2002,
S. 40 ff.

" Siehe BT-Drs. 17/121374, S. 1; BT-Drs. 17/12017, S. 6.

12 Mehr dazu siehe unten IIL. 2. b).

13 Siehe Trechsel/Schlauri, Weibliche Genitalverstimmelung
in der Schweiz, 2004, S. 5 m.w.N.
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letzungen benachbarter Organe und Blutungen bestehen.'
Wenige Erkenntnisse liegen beziiglich der durch die Be-
schneidung hervorgerufenen Todesfille vor.

Daneben wird in der einschlidgigen medizinischen Litera-
tur eine Reihe von chronischen Komplikationen beschrieben
wie z.B. bei der Sexualitdt und Menstruation sowie Kompli-
kationen wihrend der Schwangerschaft und der Geburt. 25 %
aller Félle von Unfruchtbarkeit bei afrikanischen Frauen
gehen Schitzungen zufolge auf Genitalverstimmelung zu-
riick. "

SchlieBlich sind die psychischen Folgen dieses Eingriffs
besonders schwer. Der Eingriff wird von der betroffenen Frau
als ein schwer ausloschbares psychisches Trauma erlebt. Lang-
fristig leiden diese Frauen unter Depressionen, Angst sowie
unter der Unfihigkeit, Vertrauen auch gegeniiber ihren engs-
ten Bezugspersonen aufzubauen, was oft zu verschiedenen
Beziehungskonflikten fiihrt. Letztlich diirfen die Frauen auf-
grund der fiir sie ungiinstigen hierarchischen Verhiltnisse in
diesen Gesellschaften dieses Leid gar nicht ausdriicken, was
diese psychosozialen Folgen noch unertriglicher macht.'®

Dabei muss zweierlei betont werden, was auch fiir die
strafrechtliche Einordnung von Belang sein kann: Erstens
sind erwartungsgemil die Art der Komplikationen sowie de-
ren Haufigkeit von der genauen Durchfithrungsart des Ein-
griffs abhingig. Die Durchfiihrung des Eingriffs erfolgt mit
speziellen Messern, Scheren, Skalpellen oder Glasscherben.
Durch den Einsatz oft ungeeigneter Instrumente sowie wegen
der vollig unhygienischen Bedingungen treten zusitzliche
Gesundheitsschdden auf. Dabei werden keine Anésthetika
oder Antiseptika verwendet.

Die Eingriffe werden in der Regel von ilteren Frauen
vorgenommen, die im jeweiligen Dorf oder Stamm diese
Aufgabe als Beschneiderinnen wahrnehmen. Manchmal wer-
den traditionelle Geburtshelfer eingesetzt. Wie oben angedeu-
tet, miissen auch andere Personen zugegen sein, die dabei
,helfen®, das Madchen festzuhalten, um zu verhindern, dass
es sich wehrt und dafiir zu sorgen, dass es stillhdlt. Madnner
sind selten anwesend. Dokumentiert ist ebenso, dass besser
situierte Familien die Dienste von Fachpersonal, z.B. von
Hebammen oder Arzten in Anspruch nehmen.'” Selbstver-
standlich werden viele der oben aufgefiihrten Gesundheits-
schiaden abgewendet, wenn der Eingriff unter hygienischen
Umstinden von Arzten durchgefiihrt wird.

Zweitens ist die Gefahr von Komplikationen nicht stets
gleich hoch, sondern variiert je nach Eingriffstyp: Zahlreiche
der schweren, sogar lebensgefihrlichen Komplikationen, sind
vor allem bei Eingriffstyp III, also der Infibulation, zu be-
obachten. Denn bei diesem Eingriff wird nicht nur ein Teil

'* Siehe die Empfehlungen zum Umgang mit Patientinnen
nach weiblicher Genitalverstimmelung der Bundesirztekam-
mer, Stand: 25.11.2005, erginzt um Kapitel 10 durch Be-
schluss des Vorstandes v. 18.1.2013, abrufbar unter:
http://www.bundesaerztekammer.de/page.asp?his=0.7.47.3207
(24.4.2014).

" Rosenke, ZRP 2001, 377 f.

16 Bundesministerium fiir Familie (Fn. 5), S. 19.

17 Bundesministerium fiir Familie (Fn.5),S.9, 19.

der anatomischen Struktur der Frau ,,weggeschnitten®, son-
dern vielmehr wird durch das Zusammennidhen der Vaginal-
offnung die Anatomie so erheblich modifiziert, dass zentrale
natiirliche Funktionen wie Menstruation, Wasserlassen sowie
der Geschlechtsverkehr behindert werden.

4. Griinde fiir den Eingriff

Die Ursachen fiir diesen Eingriff sind sehr vielfaltig und
variieren je nach geographischer Lage sowie nach dem Typ
des Eingriffs. Die weibliche Genitalverstiimmelung wird héiu-
fig von Angehorigen der Staimme, die diese Praxis betreiben,
als ein Initiationsritus in das Erwachsenenalter dargestellt.'®
Dieser Funktion kann allerdings nur bedingt ein Erklarungs-
wert zukommen, wenn man beriicksichtigt, wie oft der Ein-
griff viel friiher stattfindet."

Eine groBe Rolle spielen jedenfalls dsthetische Griinde. In
den die Genitalverstiimmelung betreibenden Gruppen herr-
schen dsthetische Vorstellungen, wonach die Vulva ,,hisslich
und unordentlich® aussehe.”’ Mit diesen iisthetischen Griin-
den hdngen auch pseudomedizinische Begriindungen zusam-
men, nach denen die weiblichen Genitalien unrein seien,
Infektionen beforderten und die Klitoris sowohl fiir das
mannliche Glied beim Geschlechtsverkehr, als auch fiir den
Siugling bei der Geburt, gefihrlich werden konnte.!

Religiose Uberzeugungen sind im Kontext von einer Viel-
zahl von solchen Eingriffen ebenso wenig hinwegzudenken.
Auch wenn die weibliche Genitalverstiimmelung von Ange-
horigen aller moglichen Religionen praktiziert wird, scheint
der Glaube, dass der Islam diese Praxis gebietet, ziemlich
verbreitet zu sein.”> Mittlerweile werden von muslimischen
Geistlichen Versuche unternommen, diese Praxis als islam-
feindlich darzustellen, um sie zu begrenzen.”

Ein wesentlicher Faktor fiir die weitere Verbreitung der
weiblichen Genitalverstiimmelung scheint jedoch der Faktor
»Iradition” zu sein. Demzufolge entspricht diese Praxis einem
sehr alten Brauch, so dass die Betroffenen (Téter und Opfer)
in der Uberzeugung handeln, etwas Notwendiges zu tun.
Hinter diesen Gedanken diirften soziokulturelle Griinde viru-
lent werden.** Eine beschnittene Frau wird als rein empfun-
den und erhéht somit ihre Chancen auf dem ,,Heiratsmarkt®.
Die Eltern bekommen im Fall einer beschnittenen Tochter

18 Kolling, Weibliche Genitalverstiimmelung im Diskurs, 2008,
S. 14 ff. m.w.N.

1 Bundesministerium fiir Familie (Fn. 5), S. 10.

2 Trechsel/Schlauri (Fn. 13), S. 6 m.w.N.

2 Hedley/Dorkenoo, Child Protection and Female Genital
Mutilation, 1992, S. 22.

> Vgl. Kélling (Fn. 18), S. 19.

* Abd EI Salam, in: Denninston/Hodges/Milos (Hrsg.), Male
and Female Circumcision, 1999, S. 317 (320). Zum Teil wird
der Charakter der weiblichen Genitalverstimmelung als eine
islamische Praxis als ,,westliche Propaganda®“ abgetan, die
Nachweise hierzu in: Jerouschek, NStZ 2008, 313 (314
Fn. 16).

* Graf (Fn. 3), S. 39 ff.
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einen viel hoheren Brautpreis.”> Die Beschneiderinnen be-
streiten durch die Weiterpraktizierung ihren Lebensunterhalt
— allesamt Umsténde, die zeigen, dass diese Praxis vor wirt-
schaftlichen Einfliissen nicht gefeit ist.

Betrachtet man all diese Umsténde aus einer menschen-
rechtlichen Sicht und aus feministischer Perspektive, dringt
sich letztendlich der Schluss auf, dass es dabei um eine Praxis
geht, die mehr oder minder unmittelbar auf die Unterdrii-
ckung und Kontrolle der weiblichen Sexualitiit abzielt.”®

III. Zur dogmatischen Analyse des Tatbestands

Sowohl die Aktivititen von zahlreichen NGOs auf nationaler
Ebene (z.B. Terre des Femmes) als auch die menschenrecht-
liche Arbeit von internationalen Organisationen haben dazu
beigetragen, dass der Unwert dieser Praxis ins offentliche
Bewusstsein vorgedrungen ist.”’

Der neue Straftatbestand der weiblichen Genitalverstiim-
melung (§ 226a StGB) soll nach Ansicht des Gesetzgebers
gerade demonstrieren, dass es sich dabei um einen schwer-
wiegenden, menschenrechtlich geédchteten Eingriff in die Be-
lange der betroffenen Frauen handelt und somit einen wirk-
sameren Schutz der Opfer gewihrleisten.”

1. Geschiitztes Rechtsgut

Durch § 226a StGB wird eindeutig das Rechtsgut der korper-
lichen Unversehrtheit geschiitzt: dies bezeugt die systemati-
sche Verortung des Tatbestands im 17. Abschnitt der Strafta-
ten gegen die korperliche Unversehrtheit nach der schweren
Korperverletzung (§ 226 StGB) und vor der Korperverlet-
zung mit Todesfolge (§ 227 StGB).

Im internationalen menschenrechtlichen Schrifttum wird
die weibliche Genitalverstiimmelung als ein Verstol gegen
das Recht der Frau auf sexuelle Selbstbestimmung betont.
Soweit man der mindestens in der westlichen Welt vorherr-
schenden Ansicht folgt, dass die weibliche Genitalverstiim-
melung ein Mittel zur Unterdriickung der weiblichen Sexuali-
tat darstellt, scheint das Rechtsgut der sexuellen Selbstbe-
stimmung mitgeschiitzt zu sein. Dabei handelt es sich um
eine nicht unwichtige Frage: denn das zu schiitzende Rechts-
gut wird die konkrete Auslegung der einzelnen Tatbestands-
merkmale mitbestimmen. Der deutsche Gesetzgeber positio-
niert sich diesbeziiglich jedoch nicht so eindeutig wie z.B. der
osterreichische es tut: In § 90 6StGB, der die Modalititen der
rechtfertigenden Einwilligung zentral regelt, wird in Abs. 3
die rechtfertigende Wirkung einer Einwilligung ausgeschlos-

% Boyd, Circumcision Exposed, Rethinking a Medical and
Cultural Tradition, 1998, S. 36.

% Dieses Eindrucks kann man sich nicht erwehren, wenn z.B.
dokumentiert wird, dass dieser Eingriff Jungfriulichkeit und
eheliche Treue gewihrleisten soll, Lightfoot-Klein, Das grau-
same Ritual, Sexuelle Verstimmelung afrikanischer Frauen,
2. Aufl. 1992, S. 95 Fn. 11; Rosenke, ZRP 2001, 377 Fn. 13.
*7 Fiir eine umfangreiche Betrachtung der weiblichen Geni-
talverstimmelung aus einer menschenrechtlichen Perspektive
siehe Graf (Fn. 3), S. 75 ff.

* Siehe BT-Drs. 17/13707, S. 1.

sen, soweit die Verletzung der (médnnlichen und weiblichen)
Genitalien geeignet ist, eine nachhaltige Beeintrichtigung des
sexuellen Empfindens herbeizufithren.” In der Gesetzesbe-
griindung zu § 226a StGB ist hingegen kein Hinweis anzu-
treffen, der fiir die sexuelle Selbstbestimmung als durch
§ 226a StGB geschiitztes Rechtsgut spriche. Der Gesetzgeber
hat es somit versdumt, die sexuelle Selbstbestimmung bzw.
die sexuelle Entwicklung von Midchen als Schutzgut klar
herauszuarbeiten, so dass dieses als lediglich mittelbarer
Reflex der Vorschrift anzusehen ist.*

2.Tatbestandsmerkmale des § 226a StGB

Nach § 226a Abs. 1 StGB (Verstiimmelung weiblicher Geni-
talien) wird mit einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr
bestraft, wer die duBBeren Genitalien einer weiblichen Person
verstiimmelt. Dazu wird in § 226a Abs. 2 StGB ein modifi-
zierter Strafrahmen fiir minder schwere Fille postuliert.

a) Tatobjekt

Die Tat muss an einer weiblichen Person begangen worden
sein. Die Verwendung dieses sprachlich etwas ungeschickten
Begriffs (statt z.B. Frau) wurde bevorzugt, um Missverstdnd-
nissen in Bezug auf das erforderliche Alter des Opfers vorzu-
beugen.’’ Darunter fallen also sowohl minderjihrige (Mid-
chen) als auch volljdhrige Frauen.

Als Angriffsobjekt firmieren die dufleren weiblichen Ge-
nitalien. Darunter ist die gesamte Vulva zu verstehen, welche
die Klitoris, die dufleren und die inneren Schamlippen um-
fasst. Durch diese Begrenzung sollen vor allem Operationen
an den inneren weiblichen Genitalien, wie z.B. an den Eier-
stocken, Eileitern und der Gebirmutter, von der Strafbarkeit
ausgenommen werden. Interessant ist dabei der Hinweis in
der Gesetzesbegriindung, dass derartige Eingriffe an den in-
neren weiblichen Genitalien in der Regel nicht aus rituellen
oder kulturellen Griinden stattfinden und somit kein Strafbar-
keitsbediirfnis besteht. Durch diesen Hinweis lisst sich aller-
dings — wahrscheinlich ungewollt — die gesetzgeberische Ab-
sicht erkennen, nur diejenigen Eingriffe zu kriminalisieren,
die von bestimmten Gruppen aus rituellen Griinden vorge-
nommen werden. Bei Eingriffen an den inneren weiblichen
Genitalien eriibrigt sich nach gesetzgeberischer Auffassung
das Regelungsbediirfnis aus dem zusitzlichen Grunde, dass
solche Eingriffe in der Regel zum Verlust der Fortpflanzungs-
fahigkeit fithren und somit bereits vom Tatbestand der schwe-
ren Korperverletzung nach § 226 Abs. 1 Nr. 1 letzte Alt.
StGB erfasst werden. ™

» Siehe dazu Zerbes, in: Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer
(Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch, 14.
Lfg. 2014, § 90 Rn. 18 ff., Ausschluss der Einwilligung in
eine Genitalverstimmelung (im Erscheinen).

% Im Ergebnis dhnlich Hagemeier/Biilte, JZ 2010, 406 (409),
die eine Verletzung des sexuellen Selbstbestimmungsrechts
als Folge des massiven Eingriffs in die korperliche Unver-
sehrtheit des Opfers sehen.

*' BT-Drs. 17/13707, S. 6.

* BT-Drs. 17/13707, S. 6.
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b) Tathandlung

Die erforderliche Tathandlung ist das Verstiimmeln der dufle-
ren weiblichen Genitalien. Der genaue normative Gehalt die-
ses Begriffs wirft eine Reihe von Auslegungsfragen auf. Die
Gesetzesbegriindung stellt diesbeziiglich klar, dass durch
dieses Tatbestandsmerkmal lediglich negative Verdnderun-
gen an den dufleren Genitalien von einigem Gewicht einbe-
zogen werden. Es ist allerdings nicht auszuschlieBen, dass
dieser Begriff in der Rechtspraxis zu erheblichen Abgren-
zungsschwierigkeiten fithren konnte, vorausgesetzt natiirlich,
dass die Vorschrift tatsdchlich in der Rechtswirklichkeit
angewendet wird. Denn der Begriff des Verstiimmelns impli-
ziert eine gewisse Erheblichkeit des Eingriffs. Ob jedoch bei
allen Eingriffen dieser Art die Erheblichkeitsschwelle iiber-
schritten wird, steht nicht von vornherein fest. Wie die Klas-
sifikation der weiblichen Genitalverstimmelung durch die
WHO gezeigt hat, kann die Intensitéit des Eingriffs sehr stark
variieren. Vor allem bei Eingriffen des Typs I (Klitoridekto-
mie) wird nicht immer die gesamte Klitoris abgeschnitten,
sondern manchmal ,,nur* die Klitorisvorhaut. Dazu gibt es
ebenso FEingriffe, bei denen an den weiblichen Genitalien
nicht ,,weggeschnitten* wird, sondern z.B. der Eingriff sich
auf das Durchstechen der Klitoris mit einer Nadel beschrénkt
(Typ IV). In diesen Fillen liegt eindeutig kein Verlust von
Korpersubstanz vor.

Fraglich bleibt somit, ob sidmtliche negativen Veridnde-
rungen der weiblichen Genitalien unter das Merkmal ,,Ver-
stimmeln* fallen, oder ob das Verstimmeln zwingend mit
einem Verlust von Korpersubstanz einhergehen muss. Be-
riicksichtigt man das Telos der neuen Strafvorschrift, die
traditionelle oder rituelle Beschneidung von Frauen zu be-
kdmpfen, dringt sich ein Verstindnis des Tatbestandsmerk-
mals auf, wonach alle nicht indizierten Eingriffe in die weib-
lichen Genitalien davon erfasst werden, auch wenn diese sich
in einem Einkerben oder Durchstechen der Klitorisvorhaut
erschopfen. Diesbeziiglich ist jedoch zweifelhaft, ob auch
solche Handlungen, denen keine Erheblichkeit innewohnt,
tatsachlich unter ,,Verstimmeln‘ subsumiert werden konnen.
Die Auswahl des Begriffs ,,Verstimmeln* durch den Gesetz-
geber sowie die Betrachtung anderer Begriffe des Korperver-
letzungsrechts legen eine andere Auslegung nahe: Verstiim-
meln setzt grammatikalisch den Verlust von Korpersubstanz
oder zumindest eine nachteilige Verdnderung voraus, die mit
einem gewissen Verlust der Funktionsfihigkeit des betroffe-
nen Korperteils einhergeht.® Attestiert man den #uBeren
weiblichen Genitalien eine unverzichtbare Funktion zur se-
xuellen Erregbarkeit einer weiblichen Person, sind sehr leich-
te Einschnitte der Klitorisvorhaut (ein Teil der Eingriffe des
Typs I) sowie einige Eingriffe des Typs IV, welche die Funk-
tionsfihigkeit der Klitoris nicht erheblich beeintrachtigen,
nicht als ,,Verstiimmeln aufzufassen.* Sollten auch diese

» Vgl. zum giingigen sprachlichen Verstindnis des Begriffs
»Verstimmeln®, das Duden-Worterbuch und Wikipedia, in:
http://de.wikipedia.org/wiki/Verst%C3%BCmmelung
(24.4.2014).

3* Fischer deutet dieses Problem an, ohne jedoch diese Ein-
griffe ausdriicklich aus dem Wortlaut herauszunehmen, in:

erfasst werden, wire zur Umschreibung der Tathandlung der
Begriff des ,,Verletzens* angebrachter, der nicht zwingend
einen dariiber hinaus gehenden Verlust von Korpersubstanz
oder von Funktionsfihigkeit fordert. Der Wortlaut dieses
Merkmals wire eindeutig tiberschritten, wenn jedes Durch-
stechen des duferen Teils der Klitoris unter ,,Verstimmeln®
subsumiert wiirde. Angesichts dieser Erwigungen ist die
Erfiillung des Tatbestandsmerkmals in den oben umschriebe-
nen Fillen zu verneinen.” Selbstverstindlich bleibt in sol-
chen Konstellationen die Strafbarkeit wegen der anderen, in
aller Regel mitverwirklichten, Korperverletzungsdelikte.
Dariiber hinaus erscheint der Begriff des Verstiimmelns
aus einem anderen Grund fragwiirdig. Denn er weist einen
eindeutig wertenden Charakter auf; und zwar nicht aus-
schlieBlich hinsichtlich der Intensitit des Eingriffs,”® sondern
auch im Hinblick auf die Motivation des Titers oder auf die
Finalitit des Eingriffs. Das Verstiimmeln hebt sich vom neut-
ralen Begriff des ,,Verletzens™ dadurch ab, dass eine gewisse
Boswilligkeit impliziert wird.”” Es ist nicht zufillig, dass
dieser Begriff in den Bereich der Korperverletzungsdelikte
bisher keinen Eingang gefunden hat; in § 226 StGB ist von
Entstellen (Nr. 3) oder vom Verlust eines Glieds (Nr. 2) die
Rede: diese Begriffe driicken lediglich die Eingriffsintensitit
und keine dariiber hinaus gehende Motivation oder Gesin-
nung des Titers aus. Der einzige Straftatbestand, bei dem die-
ser Begriff als Tatbestandsmerkmal verwendet wird, ist bis-
lang § 109 StGB (Wehrpflichtentziechung durch Verstiimme-
lung). Nach gingiger Auslegung des § 109 StGB ist als Ver-
stimmelung jegliche unmittelbare mechanische Einwirkung
auf den Korper aufzufassen, die zum Verlust oder zur Zersto-
rung eines Organs oder Korperglieds fiihrt.*® Dabei handelt es
sich allerdings um eine Straftat gegen die Landesverteidi-
gung, die mit dem hier interessierenden Straftatbestand des
§ 226a StGB kaum vergleichbar ist. Das Einzige, was auf die
Problematik des § 226a StGB vielleicht iibertragbar sein
konnte, ist das Mitschwingen eines bestimmten Tétertypus:
bei § 109 StGB des tiickischen Titers, der sich nicht scheut,
sich selbst zu verstimmeln oder durch einen Anderen ver-

Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, Kommentar,
61. Aufl. 2014, § 226a Rn. 5.

35 Ahnlich Wiistenberg, KritV 2012, 463 (467).

36 Aber auch diesbeziiglich: In diesem Sinne kann man der
Gesetzesbegriindung, die das Verstimmeln als ,,gewaltsam
kiirzen, schwer verletzen, entstellen* usw. definiert, zustim-
men, siche BT-Drs. 17/13707, S. 6.

37 Interessant dabei ist, dass im Begriff ,,Verstimmeln* auch
Arzte die Uberbetonung einer ,Boswilligkeit sehen, vgl.
Obermeyer, Medical Anthropology Quarterly 13/1 (1999), 80.
% Siehe Schrider, in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann
(Hrsg.), Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 4,
12. Aufl. 2007, § 109 Rn. 13; a.A. Rudolphi, der den Verlust
oder die Unbrauchbarkeit des Organs ausreichen ldsst, in:
Wolter (Hrsg.), Systematischer Kommentar zum Strafgesetz-
buch, 53. Lieferung, Stand: Oktober 2001, § 109 Rn. 11.
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stimmeln zu lassen, um seine Wehrpflicht zu meiden; bei
§ 226a StGB des ,,Barbaren® bzw. des kulturell Fremden.”

Zudem konnen unter Verstiimmeln auch Feminisierungs-
oder Maskulinisierungsoperationen fallen, wie z.B. diejeni-
gen, die bei intersexuellen Kindern nach Absprache der Arzte
mit den Eltern vorgenommen werden. Dabei handelt es sich
um Veridnderungen an den dufleren Genitalien von einigem
Gewicht."’ Die Erheblichkeitschwelle ist eindeutig iiber-
schritten; zudem wird Korpersubstanz entfernt. Unter Be-
riicksichtigung des Zwecks der Vorschrift kann jedoch nicht
iberzeugend behauptet werden, dass es die Absicht des Ge-
setzgebers war, die Vornahme solcher geschlechtsbestim-
mender Operationen unter Strafe zu stellen und dadurch den
Eltern und Arzten die Entscheidungshoheit zu entziehen."'
Hinzu kommt, dass bei Intersexuellen in einigen Fillen das
Verstimmeln der mdnnlichen Genitalien erforderlich ist, das
von § 226a StGB nicht erfasst wird. Die Herausnahme sol-
cher Intersexuellen-Operationen aus dem Wortlaut des § 226a
StGB diirfte also nur mittels einer teleologischen Reduktion
moglich sein. Uberhaupt wird der Richter mit der Frage kon-
frontiert sein, nach wessen Kriterien das Urteil getroffen
werden soll, ob es sich dabei um eine negative Verdnderung
handelt.*

Das Motiv des Gesetzgebers, durch den Gebrauch des
Begriffs ,,Verstimmelung® den hohen Unwert solcher rituel-
len Beschneidungen zum Ausdruck zu bringen und somit
Parallelen zur minnlichen Genitalbeschneidung auszuschlie-
en, kann allerdings unerwiinschte Nebenfolgen haben: denn
entsprechend der Tathandlung des Verstiimmelns sind die
betroffenen Opfer ,,verstimmelt* — eine durchaus stigmatisie-
rende Wirkung fiir die Opfer. Es ist nicht zufillig, dass in der
sozialwissenschaftlichen Literatur immer noch ein erbitterter
Streit im Hinblick auf eine prézise, angemessene Bezeich-
nung dieser Praxis herrscht: Im englischsprachigen Schrift-
tum wird der Streit hinsichtlich des Unwerts sowie der Ver-
gleichbarkeit zwischen ménnlicher und weiblicher Beschnei-
dung somit auf der Ebene der Begriffe fortgesetzt: ,,Female
Genital Mutilation (iibersetzt: weibliche Genitalverstiimme-
lung) wird z.B. benutzt, um das besondere Schidigungspo-

¥ Bei § 226a StGB wird allerdings die Selbstverstimmelung
nicht unter Strafe gestellt: die Tathandlung muss also an einer
anderen Person begangen worden sein, siehe Fischer (Fn. 34),
§ 226a Rn. 8.

* Der Gesetzgeber stellt diese Anforderungen an den Begriff
des Verstiimmelns, BT-Drs. 17/13707, S. 6.

*1 Ob die Ausnahme von solchen Operationen aus dem An-
wendungsbereich der Korperverletzungsdelikte sinnvoll ist,
wird lebhaft diskutiert, abl. z.B. Kolbe, KJ 2009, 271.

*2 Diesbeziiglich wird wahrscheinlich — wie man es auch bei
anderen normativ-wertenden Tatbestandsmerkmalen tut - auf
einen einheitlichen Bewertungsmafstab abgestellt, gemeint
ist der wie auch immer zu ermittelnde Sinnhorizont des
Durchschnittsmenschen, siehe z.B. bzgl. der niedrigen Beweg-
griinde Valerius, Kultur und Strafrecht, 2011, S. 83 ff. Warum
dies jedoch zwingend ist, ldsst sich dogmatisch nur schwer-
lich begriinden und wurde bisher nicht befriedigend beant-
wortet.

tential und somit den hoheren Unwert dieser Praxis im Ver-
gleich zur miénnlichen Beschneidung auszudriicken. Der
Terminus ,,Female Genital Circumcision®, welcher sich an
den Begriff der ménnlichen Zirkumzision anlehnt und einen
medizinischen Zusammenhang impliziert, bezweckt genau
das Gegenteil und postuliert somit eine unmittelbare Ver-
gleichbarkeit zwischen ménnlicher und weiblicher Beschnei-
dung. Deswegen wird dieser Begriff als verharmlosend kriti-
siert.* Vielleicht angemessener ist der Begriff ,,Female Geni-
tal Cutting™:** er ist deskriptiver und vermeidet somit poten-
tielle Moralisierungen, umfasst simtliche Formen der Ver-
stimmelung unabhédngig von deren Intensitdt, setzt jedoch
gleichzeitig den Verlust von Korpersubstanz voraus, so dass
kleine rituelle Einschnitte in die Klitoris nicht erfasst wer-
den.®

Diesen Gedanken trigt der Gesetzgeber mit der Wahl des
unflexiblen Begriffs ,,Verstimmeln® nicht Rechnung. Wiin-
schenswert wire jedenfalls ein neutraler Begriff, und zwar
sowohl aus dogmatischen als auch aus symbolisch-kommu-
nikativen Griinden. Dogmatisch fiihrt der Begriff des Ver-
stimmelns zu unnétigen Abgrenzungsschwierigkeiten. Sym-
bolisch erweist sich dieser Begriff ebenfalls als héchst prob-
lematisch. Denn er kniipft den Taterfolg des Verstimmelns
mittelbar an bestimmte, kulturell differente, minoritire Grup-
pen. Nach der Gesetzesbegriindung sollen rein kosmetisch
motivierte Eingriffe, wie Intimpiercing oder ,,Schonheitsope-
rationen® im Genitalbereich vom Anwendungsbereich dieser
Strafnorm ausgenommen werden, mit der Begriindung, dass
diese regelmifig nicht die mit der Verstimmelung der weib-
lichen Genitalien schweren unmittelbaren und mittelbaren
korperlichen und psychischen Schiden der Betroffenen zur
Folge haben.*®

Somit werden diese schwerwiegenden Folgen nur solchen
Eingriffen zugeschrieben, die vom Gesetzgeber willkiirlich
als rituelle weibliche Genitalverstiimmelungen eingestuft
werden. Hier kommt klar zum Ausdruck, dass dem Gesetz-
geber ein konkreter Téatertypus vorschwebt, wihrend ihm
andere mogliche, durchaus ebenso strafwiirdige Fallkonstel-
lationen entgleiten: liegt z.B. kein Verstimmeln vor, wenn
eine Mutter unter dem Einfluss aus den USA stammender
asthetischer Vorstellungen ihre kleine Tochter einer Operati-
on unterzieht, in Folge derer die Klitoris verkleinert oder

3 Dies wird nicht nur von Feministinnen, sondern auch von
Arzten so gesehen, siehe Toubia (Fn. 7), S. 9.

* So auch die internationale sozialwissenschaftliche Litera-
tur, z.B. Yoder/Abderrahim/Zhuzhuni, Female Genital Cut-
ting in the Demographic and Health Surveys, 2004; dieser
Begriff ist nach Grafim direkten Umgang mit Betroffenen zu
verwenden, Graf (Fn. 3), S. 19. Problematisch dabei ist, dass
dieser Begriff ins Deutsche mit dem Terminus ,,Beschnei-
dung® iibersetzt wird, so dass die Unterschiede zwischen der
minnlichen und der weiblichen ,,Beschneidung® nicht klar
hervortreten. Ob man jedoch so pauschal einen qualitativen
Unterschied annehmen kann, wird mittlerweile angezweifelt,
z.B. Graf (Fn. 3), S. 67 ff.

* Diesbeziiglich s. auch Milborn (Fn. 6), S. 115 f.

% Siehe BT-Drs. 17/13707, S. 6.
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sogar vollstindig entfernt wird, und aus der in der Entwick-
lung befindlichen Vagina des Midchens eine sog. Designer-
Vagina ,.,gemacht wird“?"” Und warum fallen Intim-Piercings
nicht unter Verstiimmeln, wohl aber Eingriffe des Typs IV,
darunter kleine Einschnitte, Atzungen oder Ausbrennen?
Zusammenfassend verleitet der Begriff des Verstiimmelns
nicht nur zu rechtsphilosophisch zu analysierenden Gerech-
tigkeitsdefiziten, wenn nicht ausschlieB3lich das Schiadigungs-
potential unrechtsbegriindend bzw. -erhohend ist. Vielmehr
ergeben sich daraus potentiell verfassungsrechtlich relevante
Ungleichbehandlungen fiir das gleiche Tatverhalten.

c) Die verfassungsrechtliche Legitimation der Norm

Der Versuch, den Straftatbestand des § 226a StGB verfas-
sungsrechtlich zu begriinden, ist auf den ersten Blick einfach
zu bewiltigen, namentlich im Riickgriff auf die staatlichen
Schutzpflichten hinsichtlich des Rechtsguts der korperlichen
Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).*®
Hinsichtlich der Fragen, auf welchem Wege solche staatli-
chen Pflichten erfiillt werden und ob die Strafbarkeit tatséch-
lich die ultima ratio der staatlichen Handlungsoptionen dar-
stellt und somit dem VerhiltnisméBigkeitsprinzip gerecht
wird, wird bekanntlich dem Gesetzgeber eine weite Einschiit-
zungsprirogative zuerkannt.*’ In diesem Sinne unterscheidet
sich die neue Strafnorm unter verfassungsdogmatischen Ge-
sichtspunkten gar nicht von den sonstigen Normen des Kor-
perverletzungsrechts.

Besonders problematisch erscheint jedoch die Verfassungs-
mifigkeit des § 226a StGB, wenn man in Betracht zieht, dass
dadurch lediglich die Verstimmelung der weiblichen Genita-
lien inkriminiert wird. Somit sind wir mit der etwas bizarren
Situation konfrontiert, dass die Verstiimmelung weiblicher
Genitalien zum Verbrechenstatbestand aufgewertet wird, wih-
rend die Beschneidung der mdnnlichen Genitalien unter den
Voraussetzungen des § 1631d BGB ermoglicht wird, so dass
die Einwilligung der Personensorgeberechtigten wirksam
bleibt. Dabei handelt es sich um eine eindeutige Ungleichbe-
handlung des jeweiligen Téters je nach dem Geschlecht sei-
nes Opfers, so dass sich eine Verletzung des Art. 3 Abs. 1
GG aufdréngt; vor allem ist darin ebenso eine Ungleichbe-
handlung der Opfer zu sehen, deren differentes Ausmal} an
strafrechtlichem Schutz je nach seinem Geschlecht gewihrt

7 http://www.theguardian.com/lifeandstyle/201 1/feb/27/labia
plasty-surgery-labia-vagina-pornography ZINTCMP=SRCH.
(24.4.2014). Unter den Begriff ,,Designer-Vagina“ fallen Ope-
rationen, bei denen auch an den duBeren weiblichen Genita-
lien eingegriffen wird. Fiir die Inzidenz weiblicher Genital-
verstimmelungen in der westlichen Welt, siehe Kolling
(Fn. 18), S. 76 ff.; Graf (Fn. 3), S. 34.

* Zu den Schutzpflichten aus Art. 2 GG siche Jarass/Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommen-
tar, 12. Aufl. 2012, Art. 2 Rn. 91 ff.; Pieroth/Schlink/Kin-
green/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht Bd. 2, Rn. 433 {f.;
vgl. BVerfGE 39, 1 (42); Dietlein, Die Lehre von den grund-
rechtlichen Schutzpflichten, 2. Aufl. 2005, S. 75 ff.

* BVerfGE 120, 224 (239 ff.).

wird: Aus diesen Griinden liegt ein Verstol gegen das Dis-
kriminierungsverbot gem. Art. 3 Abs. 2 und 3 GG nahe.”

Fraglich bleibt allerdings, ob sich diese Ungleichbehand-
lung aus irgendwelchen Griinden rechtfertigen ldsst. An eine
solche Rechtfertigung legt die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts strenge MaBstidbe an. Dementsprechend
muss die Regelung entweder zwingend erforderlich zur Lo-
sung von Problemen sein, die ihrer Natur nach nur bei Frauen
oder Minnern auftreten konnen, oder durch kollidierendes
Verfassungsrecht gerechtfertigt werden.”' ,Threr Natur nach*
nur bei Frauen oder Ménnern auftreten konnen schon vom
Wortsinn her nur solche Probleme, die allein auf biologischen
Unterschieden beruhen.” Dieses Verstindnis verlangt somit
die Vergleichbarkeit zwischen ménnlicher Genitalbeschnei-
dung und weiblicher Genitalverstiimmelung.

Zu diesem Zweck wird hier auf zwei Kriterien abgestellt:
(1) die Eingriffsintensitidt und (2) die Folgen des Eingriffs.
Hinsichtlich der Eingriffsintensitidt wurde bereits aufgezeigt,
dass diese stark variieren kann, so dass manchmal Eingriffe
an den weiblichen Genitalien stattfinden, die mit der klassi-
schen dsthetischen oder religids-motivierten Zirkumzision
(von Knaben) vergleichbar sind. Die Motivation, mithin der
Grund solcher Eingriffe, ob also eine weibliche Genitalver-
stimmelung aus religiosen Griinden, als Initiationsritus oder
einfach aus Tradition stattfindet, stellt kein Kriterium bei dem
Vergleich mit dhnlich invasiven Eingriffen bei ménnlichen
Kindern dar. Die Erlaubnisnorm des § 1631d BGB bzgl. der
Dispositionsbefugnis der Personensorgeberechtigten kniipft
ebenso wenig an die Motivation dieser Eingriffe an.”® Die
Entfernung der Klitorisvorhaut kann somit ein in seiner In-
tensitdt durchaus mit der méannlichen Genitalbeschneidung
vergleichbarer Eingriff sein. Die Kriminalisierung der weibli-
chen Beschneidung und die Ausnahme von der Bestrafung
fiir die médnnliche Beschneidung lassen sich also bei diesen,
in ihrer Eingriffsintensitit #dhnlichen Verhaltensmustern,
verfassungsrechtlich nicht halten.™

% So auch Miiller, http://blog.beck.de/2013/10/04/der-neue-
226-a-stgb-verst-mmelung-weiblicher-genitalien-
verfassungswidrig (24.4.2014);

als verfassungswidrig wird § 1631d BGB von Walter, JZ
2012, 1110 (1113), eingestuft. Hier geht es allerdings um die
VerfassungsmiBigkeit des § 226a StGB.

>1'vgl. BVerfGE 85, 191 (207).

2 Osterloh, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar,
6. Aufl. 2011, Art 3 Rn. 272 ff.

>3 Eine solche Ankniipfung erfolgt nicht im Gesetzestext, die
Begriindung lasst jedoch die Beriicksichtigung der Motivation
zur Konkretisierung des Kindeswohls zu und schafft somit
eine starke Rechtsunsicherheit, dazu instruktiv Walter, JZ
2012, 1110 (1113); Scheinfeld, HRRS 2013, 268 (279).

> Gleichheitsprobleme diagnostizieren Fischer (Fn. 34),
§ 226a Rn. 4 f.; Herzberg, ZIS 2012, 486; Hardtung, Stel-
lungnahme vor dem Rechtsausschuss des Bundestages, 2013,
Rn. 12. Die folgenden Ausfiihrungen orientieren sich an der
VerfassungsmifBigkeit der Erlaubnisnorm des § 1631d BGB,
die allerdings hochst umstritten ist, statt vieler: Herzberg, ZIS
2014, 56.
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Differenzierter konnte allerdings die verfassungsrechtli-
che Abwigung ausfallen, wenn nicht auf die Intensitdt des
Eingriffs, sondern auf die Folgen des Eingriffs fiir das be-
troffene Opfer abgestellt wird.”> Diese seien im Fall der
nicht-medikalisierten weiblichen Genitalverstimmelung typi-
scherweise im Vergleich zum klassischen Fall der Knabenbe-
scheidung schwerwiegender. Entsprechend erkennt § 1631d
BGB die Wirksamkeit der elterlichen Einwilligung an und
hebt somit das Strafbarkeitsrisiko nur dann auf, wenn die
Zirkumzision lege artis durchgefiihrt wird. Wird die Knaben-
beschneidung nicht nach den Regeln der drztlichen Kunst
durchgefiihrt, wird diese Handlung nicht von § 1631d BGB
gedeckt: Die elterliche Einwilligung ist in diesem Fall un-
wirksam und die Personensorgeberechtigten machen sich
strafbar. Die weibliche Genitalverstiimmelung findet — davon
geht auch der Gesetzgeber aus — in einem nicht medikalisier-
ten Umfeld statt. Die Regeln der &rztlichen Kunst werden
eindeutig nicht eingehalten. Dieser Umstand soll fiir den
Umfang der Folgen dieses Eingriffs, sowohl in akuter als
auch in chronischer medizinischer Hinsicht, entscheidend
sein und scheint somit eine Rechtfertigung fiir die unter-
schiedliche Behandlung zwischen ménnlicher und weiblicher
Beschneidung zu bieten.’® Dies gilt ebenso fiir Eingriffe iden-
tischer Intensitit: Die leichteste Art einer Knabenbeschnei-
dung und der denkbar schonendste Einschnitt in die Klitoris-
vorhaut sollen also deswegen unterschiedlich behandelt wer-
den diirfen, weil die Begleitumstinde der Durchfithrung un-
terschiedliche Folgen mit sich bringen. Dasselbe gilt auch,
wenn die Knabenbeschneidung nach § 1631d Abs. 2 BGB
von einem Geistlichen durchgefiihrt wird, denn auch dort
wird eine einschligige Ausbildung des Operateurs verlangt.”’
Insoweit liege keine Verletzung des Gleichheitsgebots vor.

Dieser Gedankengang enthilt jedoch einen logischen Feh-
ler: Fiir die Beurteilung der abstrakten VerfassungsmifBigkeit
des § 226a StGB wird auf die konkrete Durchfithrungsart ab-
gestellt. Es ist jedoch ein Irrtum zu glauben, dass eine midnn-
liche Beschneidung stets in einem klinischen und somit asep-
tischen Umfeld stattfindet.”® Betrachtet man also die ménnli-
che und die weibliche Genitalbeschneidung ohne Riicksicht
auf die Einschriankungen des § 1631d BGB und die Details
des Einzelfalls ergibt sich folgendes Bild: Fiir einen Eingriff
der gleichen Intensitidt wird eine hohere Strafe angedroht,
wenn das Opfer weiblich ist, als wenn das Opfer ménnlich

5380 z.B. Valerius (Fn. 42), S. 149.

% Entgegen den Ausfiihrungen des ersten Entwurfs zum
§ 1631d BGB wiirde tatsdchlich ein Versto gegen das
Gleichheitsgebot vorliegen, soweit weibliche Genitalbeschnei-
dungen nach den Regeln der drztlichen Kunst durchgefiihrt
wiirden, vgl. BGH NJW 2005, 672.

" Diesbeziiglich ist jedoch ein gewisser Widerspruch zu
lokalisieren, wenn die Regeln der drztlichen Kunst eine Be-
tdubung voraussetzen, Geistliche jedoch nicht befugt sind,
eine solche Anisthesie vorzunehmen, siche Walter, JZ 2012,
1110 (1114).

58 Vgl. z.B. Walter, Die Zeit Nr. 28/2013, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/2013/28/genital verstuemmelung-gesetz-
frauen/komplettansicht (24.4.2014).

ist. In diesem Sinne trifft es zu, dass durch den Begriff ,,Ver-
stimmeln eine diskriminierende Geschlechterdifferenzierung
eingefiihrt wird.”® Das starke Verdikt der Verfassungswidrig-
keit der gesamten Strafnorm konnte man durch eine verfas-
sungskonforme Reduktion des Merkmals ,,Verstimmeln‘ ab-
wenden. Ein derartiger Auslegungsweg des § 226a StGB
wiirde ein Verstindnis des Verstiimmelns fordern, nach dem
ein Teil der Eingriffe des Typs I (Entfernung der Klitorisvor-
haut) nicht erfasst wird. Dies wiirde im Ergebnis bedeuten,
dass Eingriffe in die weiblichen Genitalien, die der Intensitit
nach einer ménnlichen Beschneidung #hnlich sind, nicht als
Verstimmeln verstanden werden konnen. Moglich bleibt
selbstverstiindlich eine Strafbarkeit wegen der sonstigen
Korperverletzungsdelikte.

Als verfassungsdogmatisch problematisch erweist sich
auch die Unterscheidung zwischen idsthetischen Operationen
und rituellen ,,Verstimmelungen®. Eine derartige Differen-
zierung bzw. eine Abhingigkeit der Strafbarkeit von der
Motivation konnte eine Ungleichbehandlung wegen der Ab-
stammung bzw. der Heimat und Herkunft darstellen (Art. 3
Abs. 3 GG). Dabei handelt es sich jedoch um eine mittelbare
Diskriminierung: Die Mittelbarkeit ergibt sich daraus, dass
das Gesetz nicht im Wortlaut an die Herkunft ankniipft, son-
dern ein Verstindnis des Begriffs ,,Verstimmeln“ vorgibt,
welches lediglich rituelle Beschneidungen umfasst. Derartige
Eingriffe sind jedoch eng mit einer bestimmten Herkunft
verbunden.

Aber auch wenn die Folgen des Eingriffs bei kosmeti-
schen Operationen sich von denen der rituellen Eingriffe
unterscheiden konnen, wiirde es einen Verstol gegen das
Gleichheitsgebot darstellen, lediglich auf die Abstammung
abzustellen, um diese Eingriffe als strafbar zu brandmarken.
Die neue Strafnorm macht diesbeziiglich in ihrem Wortlaut
keine Vorgaben, so dass — entgegen der Entwurfsbegriindung
— der Begriff des Verstimmelns sdmtliche Konstellationen
mit einer gewissen Erheblichkeit und dem erforderlichen
Verlust von Korpersubstanz bzw. Funktionsfahigkeit erfassen
wiirde, unabhédngig von der Motivation fiir den Eingriff im
Einzelfall. Eine verfassungskonforme Auslegung des Merk-
mals ,,Verstimmeln“ verlangt somit, dass Fille, die einer
kosmetischen Operation gleichstehen, aus dem Anwendungs-
bereich des § 226a StGB ausgenommen werden miissen.*’

% Vgl. Fischer (Fn. 34), § 226a Rn. 5. Hardtung (Fn. 54)
fordert, § 1631d BGB auf diejenigen Formen der Médchen-
beschneidung anzuwenden, die in ihrem Schweregrad der
Knabenbeschneidung gleichstehen oder sogar dahinter zu-
riickbleiben, Rn. 24.

% Ein Versto gegen das Gleichheitsgebot kann dazu auch in
der Ungleichbehandlung von verschiedenen Formen von Kor-
perverletzung erblickt werden, z.B. zwischen dem Verstiim-
meln der duBeren Schamlippen und dem Herbeifithren von
Blindheit. Ebenso gleichheitswidrig ist allerdings auch der
geringere strafrechtliche Schutz der duBleren Geschlechts-
organe im Vergleich zum Schutz der inneren Genitalien,
Fischer (Fn. 34), § 226a Rn. 7.
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2. Das Zusammenwirken mit den Figuren des Allgemeinen
Teils

Betrachtet man den neuen Straftatbestand des § 226a StGB in
seinem Zusammenspiel mit verschiedenen Figuren des All-
gemeinen Teils, stellt sich eine Reihe von dogmatischen und
rechtstatsdchlichen Fragen: Die Beantwortung dieser Fragen
iibt unmittelbaren Einfluss auf das Wirkungspotential der
neuen Norm aus und entlarvt potentielle Nebenwirkungen.

a) Die Problematik der Einwilligung

Im Grundsatz kann das Unrecht jedes Korperverletzungsde-
likts im Fall einer wirksamen Einwilligung aufgehoben wer-
den. Das wird e contrario durch die Vorschrift des § 228
StGB statuiert, wonach die Handlung trotz Einwilligung
rechtswidrig bleibt, wenn die Tat gegen die guten Sitten ver-
StoBt.

Das Argument, aus der Existenz einer ausdriicklichen
Strafnorm die grundsitzliche Unmoglichkeit einer Einwilli-
gung zu postulieren, verfiangt nicht. Der Hinweis des Gesetz-
gebers, einer Sittenwidrigkeitsnorm bediirfe es im Fall des
§ 226a StGB nicht, deutet schon darauf hin, dass eine Einwil-
ligung nicht von vornherein ausgeschlossen wird.”'

Um die Nachvollziehbarkeit der rechtlichen Analyse zu
gewihrleisten, sollte an dieser Stelle zwischen der Priifung
der Einwilligungsfihigkeit einerseits und des Sittenwidrig-
keitsurteils andererseits klar differenziert werden.

aa) Die Einwilligungsfahigkeit bzw. die Willensmdngel bei
der Einwilligung

Bei der Einwilligungsfahigkeit handelt es sich um die zentra-
le Frage, ,,wer fihig ist, die Verantwortung fiir eine Einwilli-
gungsentscheidung zu iibernehmen®.®* Denn nur derjenige,
der diese Fahigkeit besitzt, ist in der Lage, das durch den
Tatbestand indizierte Unrechtsurteil durch seine Einwilligung
aufzuheben. Entscheidend dabei ist die konkrete Einsichts-
und Urteilsfihigkeit.”’ Diese Begriffe werden in der Literatur
durch die Trias konkretisiert, wonach der/die Einwilligende,
unabhingig von seinem/ihrem Alter, das Wesen, die Bedeu-
tung und die Tragweite der gegen ihn/sie gerichteten Tat
einschlieBlich ihrer Folgen, erfassen und entsprechend dieser

1 Zudem ist es strafrechtsdogmatisch verfehlt, statt Einwilli-
gung ein tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis zu prii-
fen. Denn beim Tatbestand der weiblichen Genitalverstiim-
melung — genauso wie bei den sonstigen Korperverletzungs-
delikten — gehort das Handeln gegen den Willen des Betrof-
fenen nicht schon zum tatbestandlich vertypten Unrecht, siche
auch Schramm, Ehe und Familie im Strafrecht, 2011, S. 216.
62 Kiihl, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2012, § 9 Rn. 33;
Amelung mit einer zusitzlichen grundrechtlichen Unterfiitte-
rung, ZStW 109 (1997), 489 (517); Kindhduser, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2013, § 12 Rn. 20; Paeffgen, in:
Kindhéduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), Nomos Kommentar,
Strafgesetzbuch, Bd. 2, 4. Aufl. 2013, § 228 Rn. 89.

53 BGH NStZ 2000, 87 f.

Einsicht handeln muss.®* Diese Auslegungsstiitze zur Kon-
kretisierung der Grenzen der Einwilligung mag tatséchlich als
eine Leerformel erscheinen,” soll jedoch der enormen Viel-
falt von allen nur denkbaren Rechtsgutseingriffen sowie
Reifegraden von Rechtsgutsinhabern gerecht werden und
bietet dem Rechtsanwender eine gewisse Flexibilitdt fernab
von starren Alters- und Eingriffsintensititsschemata.®

Bei der weiblichen Genitalverstimmelung kommt aller-
dings ein Faktor hinzu, welcher das normative Urteil zusétz-
lich erschwert: Dieser Eingriff findet — anders als die ménnli-
che Zirkumzision mindestens im Grofteil der Fille — nicht in
einem medikalisierten Umfeld statt: Die weibliche Genital-
verstimmelung wird in den meisten Fillen nicht von drztlich
ausgebildetem Personal vorgenommen, sondern von élteren
Stammesfrauen, die qua (fragwiirdiger) Erfahrung diesen
schwerwiegenden Eingriff durchfiihren. Dies erhoht das
Risiko des Eingriffs: Die Einwilligende muss auch die Reife
besitzen, diese Umstidnde zu erkennen und in ihre Entschei-
dungsfindung einfliefen zu lassen.

Im Fall von minderjéhrigen Midchen wird die Einwilli-
gungsfahigkeit entsprechend dem gingigen Verstindnis in
der herrschenden Lehre und Rechtsprechung damit von der
intellektuellen und emotionalen Reife des betroffenen Mid-
chens abhdngen. Die besonderen soziokulturellen Bedingun-
gen, die bei der Erziehung eines Midchens in den einschlégi-
gen kulturell-ethnischen Kreisen bestehen, kdnnen einerseits
dazu beitragen, dass weibliche Angehdrige von solchen Stim-
men bereits frither in der Lage sind, fiir ihre Familie Verant-
wortung zu iibernehmen und somit in einem fritheren Alter
eine Reife erlangen, welche sie in die Lage versetzt, die Fol-
gen fiir ihren Korper und fiir ihre gesamte Personlichkeitsent-
faltung in ausreichendem Ausmall nachzuvollziehen. Ande-
rerseits spricht eine Reihe von externen Umstinden dafiir,
dass das Midchen das Wesen einer Verstimmelung seiner
Genitalien, so leicht sie auch sein mag, nicht richtig bzw.
genau erfassen kann. Die Sozialisierung in der Grof3familie
und die Priagung bzgl. der Unvermeidbarkeit dieser Tradition
konnen der Einwilligungsfihigkeit entgegenstehen. Von sol-
chen Fillen sind allerdings andere Félle klar zu unterschei-
den, bei denen die Einwilligung als Ergebnis einer Zwangs-
situation erteilt wird; dann ist die Einwilligung eindeutig un-
wirksam, die Einwilligungsfihigkeit an sich bleibt jedoch
davon unberiihrt. Die Frage, die sich also der Tatrichter in
Fillen stellen sollte, bei denen sich keine eindeutigen Wirk-
samkeitsmidngel aufdridngen, ist, inwieweit das Méadchen in
der Lage war, die Bedeutung des Rechtsgutsverzichts zu rea-
lisieren. In diesem Zusammenhang sei angemerkt, dass die

% Kiihl (Fn. 62), § 9 Rn. 33; ebenso wenig analogiefihig er-
scheinen spezialgesetzliche Einwilligungsfihigkeiten, wie z.B.
die vom § 2 KastrG oder § 40 AMG, vgl. Amelung, ZStW
104 (1992), 489 (529 ft.).

% So der Vorwurf von Amelung, JR 1999, 45.

% Auch der BGH betont, dass ,,auch einem Minderjihrigen je
nach den Umstinden hinreichendes Verstindnis zugetraut
werden kann, um das Fiir und Wider verstindig gegeneinan-
der abzuwigen und die Tragweite seiner Einwilligung zu
erkennen, BGHSt 12, 379.
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Realisierung des Rechtsgutsverzichts in der Mehrheit der
Fille zusitzlich erschwert wird, da eine Aufkldrung in Bezug
auf die kurz- und langfristigen Folgen des Eingriffs in der
Regel ausbleiben wird: denn die Beschneiderinnen haben
weder die medizinische Expertise noch das Interesse, eine
solche Aufkldarung anzubieten. Zusammenfassend obliegt es
also dem Tatrichter, simtliche Besonderheiten des Einzelfalls
zu bewerten und ein Urteil diesbeziiglich zu treffen. Dabei
konnen Vergleiche mit der Mindestaltersgrenze fiir die méann-
liche Genitalbeschneidung hilfreich sein: Bei der Zirkumzisi-
on von Jungen wird z.B. die Einwilligungsfihigkeit im Alter
von 12 Jahren, in Anlehnung an § 5 RelKEG mangels Puber-
tatserfahrungen stark angezweifelt und die Altersgrenze bei
16-18 Jahren angesetzt.”” Bei Midchen miissen zusitzlich die
hohe Eingriffsintensitit, aber auch der Umstand, dass bei
ihnen der Reifeprozess i.d.R. frither ansetzt, beriicksichtigt
werden.

Kann das Méadchen aufgrund der oben dargestellten Griinde
nicht wirksam in die Genitalverstimmelung einwilligen, wird
die stellvertretende Einwilligungsmoglichkeit aktiviert. Somit
stellt sich die Frage, ob die Personensorgeberechtigten, in der
Regel also die Eltern des betroffenen Médchens, in den Ein-
griff gem. §§ 1626, 1631 BGB einwilligen diirfen.”® Spites-
tens jetzt gelangt man zu einem Punkt, an dem dhnliche Ar-
gumentationsstriange relevant werden, wie sie bei der Diskus-
sion um die ménnliche Genitalbeschneidung bereits durchde-
kliniert wurden.”” Zur Beurteilung der Dispositionsbefugnis
wird wieder die oben erdrterte Ungleichbehandlung zwischen
weiblicher Genitalverstimmelung und méannlicher Genitalbe-
schneidung relevant. Denn wenn man den kriminalpolitischen
Gesamtkontext beriicksichtigt, konnte man auf den ersten
Blick behaupten, dass gerade die Schaffung dieses Straftatbe-
stands eine Einwilligung der Eltern in den Eingriff aus-
schlieft: In diesem Sinne verbdte die Strafnorm jegliche

7 Gemeint sind hier die Versuche in der Literatur, im Riick-
griff auf unterschiedliche gesetzgeberische Entscheidungen
eine faktische Mindestaltersgrenze zu eruieren. Letztendlich
wird es immer auch auf die Reife der Betroffenen ankom-
men, fiir solche Versuche siehe Schramm (Fn. 61), S. 225,
mit Verweis auf Putzke, NJW 2008, 1570; anders Jerouschek,
der fiir solche Eingriffe stets die Volljdhrigkeit verlangt,
ders., NStZ 2008, 313 (318).

6% Mindestens bei nicht-indizierten Eingriffen wird von den
Zivilgerichten dem einwilligungsfihigen Minderjihrigen ein
Vetorecht eingerdumt, vgl. BGH NJW 2007, 217 (S. Rn. 8).
Zoller/Thornich ist insoweit zuzustimmen, als aufgrund des
eindeutigen, auf die Beschneidung des ménnlichen Kindes
begrenzten Wortlauts, eine unmittelbare Analogie oder Paral-
lele zu § 1631d BGB unzulissig ist, s. dies, JA 2014, 167
(172). Eine Parallele zu ziehen, liegt jedoch nahe, wenn man
die verfassungsrechliche Perspektive einbezieht.

% Als ein solcher Argumentationsstrang lisst sich die Abwi-
gung zwischen Religionsausiibungsfreiheit des Kindes oder/
und der Eltern nach Art. 4 GG und den Integrititsrechten des
Kindes aus Art. 1 und 2 GG ausweisen, siche Jerouschek, in:
Degener/Heghmanns (Hrsg.), Festschrift fiir Friedrich Den-
cker zum 70. Geburtstag, 2012, S. 171 (177).

Abwigung und spriche fiir eine automatische Annahme einer
Kindeswohlgefihrdung.

Ein solches (Grund-)Rechtsverstindnis entpuppt sich je-
doch als etwas voreilig und als verfassungsdogmatisch nicht
tragfahig. Tréfe dieses Rechtsverstandnis zu, wiirde es bedeu-
ten, dass der Gesetzgeber durch die Formulierung von Straf-
verboten willkiirlich grundrechtliche Rechtspositionen in die
eine oder andere Richtung manipulieren konnte. Grundrechte
werden legitimerweise durch Strafverbote eingeschriankt; mit-
hin kommt der Strafrechtsordnung ein besonders hoher Stel-
lenwert in Bezug auf die grundrechtlichen Positionen der Be-
troffenen zu. Dies bedeutet jedoch keineswegs, dass eine
Strafnorm den Rechtsgutsverzicht — abgesehen von der Mog-
lichkeit der Sittenwidrigkeit — pauschal verhindern und die
Abwigung der konkurrierenden Grundrechtspositionen vollig
ersetzen kann. Ausnahmen von dieser Regel, wie z.B. in
§ 176 StGB (sexueller Missbrauch von Kindern) oder in
§ 216 StGB (Totung auf Verlangen) betreffen Rechtsgiiter
(respektive: sexuelle Selbstbestimmung und Leben), bei de-
nen die Dispositionsbefugnis der Eltern ginzlich fehlt. Bei
solchen Rechtsgutsverletzungen wird das elterliche Erzie-
hungsrecht gar nicht aktiviert, die Einwilligung bleibt un-
moglich. Dies gilt nicht fiir das Rechtsgut der korperlichen
Unversehrtheit: Die Einwilligung in derartige Rechtsgutsver-
letzungen wird einhellig akzeptiert — dort ist also nicht die
Aktivierung des elterlichen Erziehungsrechts an sich frag-
wiirdig, sondern die genaue Festlegung dessen Grenzen.

Somit stellt sich die nicht gerade neue Frage, wieweit das
elterliche Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) reicht und
welche Grenze seitens der Eltern iiberschritten werden muss,
um eine Kindeswohlgefihrdung annehmen zu koénnen und
das staatliche Interventionsrecht gewihren zu lassen. Dabei
ist es zweitrangig, ob die weibliche Genitalbeschneidung aus
religiosen oder lediglich aus kulturellen Griinden veranlasst
wird. Denn das Erziehungsrecht der Eltern umfasst nicht nur
die religiose Erziehung, sondern auch die Erziehung nach den
Briuchen einer kulturell-ethnischen Gruppe.” Hinsichtlich
dieser Fragestellung kann unmittelbar auf das sowohl dogma-
tisch als auch kriminalpolitisch tiberzeugende Konzept von
Hornle/Huster Bezug genommen werden. Anlésslich der
minnlichen Genitalbeschneidung erblicken diese Autoren —
anders als das LG Koln in seinem beriihmten Urteil — im
Verhiltnis zwischen dem elterlichen Erziehungsrecht und
dem staatlichen Wichteramt eine ,,asymmetrische Abwigungs-
situation, da von einem Vorrang elterlicher Erziehungsrechte
als Abwehrrechte gegeniiber dem Staat auszugehen ist®.
AnschlieBend wird von den genannten Autoren eine Reihe
von sog. harten Kriterien aufgestellt, bei deren Vorliegen das

7 Einen Unterschied je nach dem, ob das Recht auf Religion
oder ,,nur* kulturelle Griinde bei der Entscheidung iiber die
weibliche Genitalverstimmelung maBgebend sind, Valerius
(Fn. 42), S. 158; diese Auffassung hitte allerdings Bestand,
wenn man zur verfassungsrechtlichen Legitimation des Ein-
griffs lediglich die Religionsfreiheit des Kindes verwenden
wiirde und nicht das Erziehungsrecht der Eltern in Verbin-
dung mit der speziellen Ausprigung dieses Rechts hinsicht-
lich der religiosen bzw. kulturell-ethnischen Erziehung.
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staatliche Interventionsrecht stets aktiviert wird und das ge-
schieht, weil sich in diesen Fillen weiter reichende Erwédgun-
gen ohne Zweifel eriibrigen. "'

Wiirde man die weibliche Genitalverstiimmelung als eine
solche erzieherische MaBnahme auffassen, wiirde diese nicht
einmal die harten Kriterien iiberstehen und somit im Test
durchfallen. Eine staatliche Intervention wiirde sich geradezu
aufdriangen. Es handelt sich bei den hier diskutierten Eingrif-
fen eindeutig um erheblich entwiirdigende MaBnahmen
(§ 1631 Abs. 2 S. 2 BGB), vor allem, wenn man den offentli-
chen Charakter dieses Rituals mitberiicksichtigt. Dazu, und
das wiegt bei der Abwigung umso schwerer, ist diese Mal-
nahme mit sehr starken korperlichen Schmerzen verbunden,
und zwar bei allen oben aufgefiihrten Eingriffstypen. Bezieht
man in den Abwigungsprozess die von den Autoren als wei-
che Kriterien charakterisierten MaBstidbe (darunter die Rever-
sibilitdt des Eingriffs sowie die Einbindung in ein umfassen-
des Erziehungskonzept) ein, dann wird klar, dass auch bei
dem verfassungsdogmatisch denkbar weitesten Verstdndnis
des elterlichen Erziehungsrechts das Kindeswohl durch die
MafBnahme der weiblichen Genitalverstiimmelung eindeutig
als gefihrdet anzusehen ist.”> Somit scheidet eine Dispositi-
onsbefugnis der Eltern beziiglich solcher Eingriffe aus.”

Differenzierter ist allerdings der Fall der Einwilligung ei-
ner volljdhrigen, erwachsenen Frau zu betrachten. Fiir diese
Gruppe gelten ebenso die oben angerissenen Grundsétze hin-
sichtlich der Einwilligungsfahigkeit. Hier ist jedenfalls Vor-
sicht und interkulturelle Sensibilitit geboten. Es wére sowohl
verfassungs- als auch strafrechtsdogmatisch verfehlt, die frei
von Wirksamkeitsmingeln getroffene Entscheidung hinsicht-
lich des Rechtsgutsverzichts als unwirksam zu verwerfen und
somit eine Frau fiir einwilligungsunfihig zu deklarieren, weil
ihre Entscheidung innerhalb der Mehrheitsgesellschaft schlicht
als irrational eingestuft wird. Letztendlich ist in der gesell-
schaftlichen Wirklichkeit eine Reihe von korperlichen Ein-
griffen anzutreffen (z.B. umfangreiche, flaichendeckende Tito-
wierungen, Gesichts-Piercing, abgesehen von den &lteren Kon-
stellationen der Kastration), in die eine Einwilligung auch
abhingig von der Person durchaus moglich bleibt. Sog. kultu-
relle Zwinge fiir diese Frauen anzunehmen, um deren Einwil-
ligungsfihigkeit zu verneinen, entpuppt sich somit als ein

" Hérnle/Huster, JZ 2013, 328 (332). Hinsichtlich dieses
Konzepts werden ernst zu nehmende Bedenken gedufBert, aus
dem aktuellen Schrifttum: Scheinfeld, HRRS 2013, 268 (271).
An dieser Stelle wird auf eine Auseinandersetzung mit der
konkreten Verfassungsmifigkeit des § 1631d BGB bewusst
verzichtet. Diese wird zum Zweck der Beurteilung des § 226a
StGB als Ausgangspunkt genommen. Das Konzept von Horn-
le/Huster (JZ 2013, 328 [332]) stellt hinsichtlich der Syste-
matisierung von Kriterien zur Konkretisierung der Kindes-
wohlgefihrdung m.E. einen wichtigen Beitrag dar.

> Auch die familienrechtliche Rechtsprechung sieht in einer
weiblichen Genitalverstiimmelung eine Kindeswohlgefihrdung
und zwar unabhingig von der Eingriffsintensitit oder von den
hygienischen Bedingungen, OLG Karlsruhe FamRZ 2009,
130; so auch der BGH FamRZ 2005, 344.

3 So auch Valerius (Fn. 42), S. 158.

fadenscheiniges Argument. Denn auch Mitglieder der domi-
nanten Mehrheitsgesellschaft unterliegen vielfdltigen kultu-
rell bedingten Zwingen, z.B. in Bezug auf die Angemessen-
heit oder Dringlichkeit einer nicht medizinisch-indizierten
Operation, um dem hiesigen Schonheitsideal gerecht zu wer-
den. Die Einbindung der betroffenen Frau in einen fremdkul-
turellen Kreis darf nicht ausreichen, um ihr die Freiheit in
toto abzusprechen, in die Opferung hochstpersonlicher Rechts-
giiter einzuwilligen. Dafiir sind konkretere Anhaltspunkte
erforderlich, welche den Zwang so unertriglich machen, dass
die betroffene Frau in eine notigungsihnliche Lage gerit.”

bb) Die Sittenwidrigkeit

Bei dem in § 228 StGB angeordneten Sittenwidrigkeitsurteil
handelt es sich um eine vom Gesetzgeber vorgesehene Ein-
schrankung der Dispositionsbefugnis des Rechtsgutsinhabers,
wenn seine Einwilligung gegen die guten Sitten verstoft.
Willigt eine einwilligungsfidhige Frau in die Verstiimmelung
ihrer Genitalien ein, ist der Rechtsanwender mit der Frage
konfrontiert, inwieweit diese Einwilligung gegen die guten
Sitten verstoft und somit unwirksam ist.

In der bisherigen Literatur wird etwas apodiktisch be-
hauptet, dass jegliche Einwilligung in eine Genitalverstiim-
melung, unabhingig von dem Typ des Eingriffs und den
begleitenden Umstéinden des Einzelfalls, gegen die guten
Sitten verstoBt.” Ahnlich duBert sich auch der Gesetzgeber,
allerdings nur in der Gesetzesbegriindung. Dort wird das
Bediirfnis nach einer expliziten Regelung iiber die Unwirk-
samkeit der Einwilligung pauschal verneint, weil die Tat

™ So auch die herrschende Lehre, s. dazu: Ronnau, Willens-
mingel bei der Einwilligung des Verletzten, 1998, S. 437;
Kiihl (Fn. 62), § 9 Rn. 36; Roxin, Strafrecht, Allgemeiner
Teil, Bd. 1, 4. Aufl. 2006, § 13 Rn. 81; differenzierend Ame-
lung, der zur Beurteilung der Freiwilligkeit nicht auf die
Intensitit des Eingriffs, sondern auf die rechtliche Zuldssig-
keit des Zwangs abstellt, NStZ 2006, 317 (319). Die Freiwil-
ligkeit ist also im Fall einer weiblichen Genitalverstiimme-
lung zu verneinen, wenn bei Ablehnung des Eingriffs der
betroffenen Frau mit korperlicher Gewalt gedroht wird. Et-
was anderes muss jedoch gelten, wenn bei ausbleibendem
Eingriff eine soziale Isolation der Frau droht. Nach Rosenke
ist die Erwartung unrealistisch, dass sich eine einzelne Person
der eigenen Verstimmelung entgegen den tradierten Normen
und Werten widersetzen konnte; er stellt auf das Kriterium
ab, inwieweit die Frau ernsthafte Entscheidungsalternativen
hat, ZRP 2001, 377. Diese Ansicht iiberzeugt jedoch nicht,
denn sie gibt nicht vor, nach wessen Maf3stab dieses Urteil
getroffen werden soll. Wird dabei nach der Lage der betrof-
fenen Frau beurteilt, wird das Anliegen eines einheitlichen
Bewertungshorizonts verlassen. Auch aus rechtssoziologischer
Perspektive bleibt diese Auffassung bedenklich, denn sie
attestiert ein ewiges Verhaftet-Sein der Frauen an patriarcha-
lischen Strukturen und spricht ihnen somit jegliche Entschei-
dungskompetenz ab.

75 Hahn, ZRP 2010, 37 (39); differenzierend Fischer (Fn. 34),
§ 226a Rn. 16.
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sowieso gegen die guten Sitten verstoBe.”® Eine Auseinander-
setzung mit der einschldgigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung oder/und mit den in der Lehre entwickelten Konkreti-
sierungsansétzen bleibt gédnzlich aus. Die Sittenwidrigkeit
wird also in der Gesetzesbegriindung autoritativ dekretiert.
Dieser Passus zur Sittenwidrigkeit vermag jedoch gegeniiber
der richterlichen Gewalt keine bindende Wirkung zu entfal-
ten. Denn die Sittenwidrigkeit ist ein gesetzliches Tatbestands-
merkmal des § 228 StGB, dessen Konkretisierung dem ge-
setzlichen Richter obliegt, solange ihm der Gesetzgeber keine
rechtsverbindlichen Vorgaben gemacht hat. Mochte der Ge-
setzgeber die Einwilligung in toto fiir den Bereich der weibli-
chen Genitalverstimmelung ausschliefen, bedarf es einer
ausdriicklichen Regelung. Das Fehlen einer solchen Vorschrift
ist als ein Zugestindnis an den Richter zu deuten, die Sitten-
widrigkeit der Handlung je nach den jeweiligen soziokultu-
rellen und sittlichen Vorstellungen zu beurteilen. Bevor man
eine bei bestimmten Minderheitengruppen verbreitete Praxis
pauschal mit dem Sittenwidrigkeitsurteil belastet, wird ein
differenzierter Blick erforderlich. Denn dieses Urteil fiihrt
nicht nur zu einer ausnahmslosen Kriminalisierung eines
Brauchs; da das Sittenwidrigkeitsurteil auf die guten Sitten
Bezug nimmt, entfaltet es vielmehr aulerrechtliche MaBstidbe
des 77guten Lebens und schrinkt eindeutig Freiheitsraume
ein.

Diese Auffassung macht somit eine nihere Auseinander-
setzung mit der BGH-Rechtsprechung tiber den Begriff der
Sittenwidrigkeit unumgénglich. Zur scheinbaren Konkretisie-
rung des Merkmals der guten Sitten wurde nach stindiger
Rechtsprechung auf das Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden abgestellt.”® Ohne auf simtliche Aspekte
der Diskussion eingehen zu konnen, kann an dieser Stelle
festgehalten werden, dass diese Formel aufgrund ihrer ge-
danklichen Abstraktion keinen entscheidenden Beitrag zur
Konkretisierung der Sittenwidrigkeitsnorm des § 228 StGB
leistet.” Auch aus diesem Grund ist der BGH in seiner aktu-

" BT-Drs. 17/13707, S. 6.

" Eine solche Einschrinkung von Freiheitsriumen wegen
Sittenwidrigkeit der Korperverletzung mag auch verfassungs-
rechtlich einen Verstofl gegen Art. 2 Abs. 1 GG darstellen.
Allerdings wird auch dort das Sittengesetz als eine Ein-
schriankungslegitimation postuliert. Diese Einschrinkung be-
trifft jedoch keineswegs das Unrecht bestimmter Individual-
delikte, diesb. sehr iiberzeugend Frisch, in: Weigend u.a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Ge-
burtstag am 11. April 1999, 1999, S. 485 (491). Als verfas-
sungsrechtlich aufschlussreicher erscheint somit eine ein-
gehende Priifung des VerhiltnisméBigkeitsprinzips, die hier
lediglich aus Platzgriinden unterlassen wird.

" BGHSt 4, 24 (32); 4, 88 (91); 49, 34 (41); BayOLG NJW
1999, 372 (373); aus der Kommentarliteratur Hardtung, in:
Joecks/Miebach (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, Bd. 4, 2. Aufl. 2012, § 228 Rn. 31; Stree/Stern-
berg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 28. Aufl. 2010, § 228 Rn. 2.

" So auch Stree/Sternberg-Lieben (Fn. 78), § 228 Rn. 2
m.w.N.

ellen Entscheidungspraxis sichtlich bemiiht, den aullerrechtli-
chen Begriff der guten Sitten weiter zu verrechtlichen.*” Dem-
nach ist eine Tat sittenwidrig, wenn der Rechtsgutsinhaber
durch den Eingriff in eine konkrete Todesgefahr gebracht
wird.®" Wendet man dieses Kriterium konkret auf die weibli-
che Genitalverstimmelung an, ergibt sich, dass nur in einem
Bruchteil der relevanten Eingriffe eine konkrete Lebensge-
fahr bejaht werden kann. Der Korperverletzungserfolg ist
ohne Zweifel in seiner Art und Intensitit besonders erheblich;
in diesen Taten kann jedoch keineswegs pauschal diese emi-
nente Gefahr fiir das Leben der betroffenen Frau erblickt
werden, zumindest nicht, wenn man den jeweiligen Typ des
Eingriffs und die Begleitumstidnde nicht aus dem Blick ver-
liert.

Bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit nach § 228 StGB
wird oftmals nicht nur die Art und Intensitit des Risikos,
sondern ebenso das Gewicht des Interesses an der Vornahme
der gefihrlichen Handlung angefiihrt.*> Dementsprechend
diirfen gravierende Eingriffe in die korperliche Integritit, vor
allem wenn diese mit dauerhaften, ja irreversiblen Folgen
zusammenhingen, nur dann durch Einwilligung gerechtfer-
tigt werden, wenn es fiir sie einen allgemeinen verstidndlichen
Grund gibt.* Dabei ist also der mit der Korperverletzung
verfolgte Zweck mit zu beriicksichtigen.**

Die Einbeziehung des mit der Korperverletzung verfolg-
ten Interesses verkompliziert die Lage. Gewissermal3en macht
dieses Kriterium den erkenntnispraktischen Gewinn aus der
empirisch zu fassenden Kategorie ,.konkrete Todes-/Lebens-
gefahr* wieder riickgéngig. Der Richter soll also im Sinne
einer Abwigung zwischen der Intensitit der Korperverlet-
zung und dem dadurch verfolgten Zweck entscheiden, mit
anderen Worten, die Sinnhaftigkeit und die moralische Ver-
tretbarkeit des Zweckes (bzw. des Mittels ,,Verstimmelung
der Genitalien“ zu einem Zweck) unmittelbar bewerten.
Nicht nur deswegen ist diese Ansicht in der Literatur sehr
umstritten.*

% Der Begriff der Verrechtlichung wird in diesem Zusam-
menhang benutzt, um den Versuch des BGH zu kennzeich-
nen, auBlerrechtliche, z.B. sittliche oder moralische Kriterien
aus dem semantischen Feld des Merkmals der Sittenwidrig-
keit zu verdringen.

81 BGHSt 49, 34 (42); 49, 166 (171); 53, 55 (62); Fischer
(Fn. 34), § 228 Rn. 9a.

8 F rister, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 2013,
15. Kap. Rn. 28.

8 Frister (Fn. 82), 15. Kap. Rn. 29.

8 Kiihl (Fn. 62), § 9 Rn. 30 f.

% Hirsch (Fn. 74), § 228 Rn. 9; Hardtung (Fn. 78), § 228
Rn. 16 ff.; offengelassen von BGHSt 49, 34 (42), der auf die
konkrete Gefahr fiir das Leben abstellt; ebenso tatbezogen
BGHSt 49, 165 (174). Zum Teil wird diesbeziiglich differen-
ziert und die verfolgten Ziele und Beweggriinde werden le-
diglich negativ insofern beriicksichtigt, als sie die an sich
vorliegende Sittenwidrigkeit der Korperverletzung zu beseiti-
gen vermogen, so Valerius (Fn. 42), S. 160; ebenso Mosba-
cher, JR 2004, 390 (391).
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Die Auslegungsschwierigkeiten enden freilich nicht, wenn
man das Kriterium des verfolgten Zwecks oder des allgemein
verstdndlichen Interesses fiir die Beurteilung der Sittenwid-
rigkeit der Tat doch gelten ldsst. Denn auch wenn man dies
tut und eindeutig sich auf einen fiir sdmtliche Rechtsunter-
worfenen einheitlichen BewertungsmaBstab einigt,*® verlagert
sich die Frage auf die Konkretisierung des ,,allgemein ver-
stindlichen Grundes®. Dieses Urteil wird auch stark von dem
konkreten Grund des Eingriffs abhdangen. Denn wie oben aus-
fiihrlich dargestellt, spielt bei der Entscheidung der weibli-
chen Genitalverstiimmelung eine Reihe von Erwidgungen eine
Rolle. Wird z.B. dieser Eingriff lediglich durchgefiihrt, weil
nach den &sthetischen Vorstellungen der Gruppe, zu der sich
die betreffende Frau zugehorig fiihlt, die Klitoris als absto-
Bend empfunden wird, kann durchaus behauptet werden, dass
es fiir diesen Eingriff keinen (statistisch) allgemein verstind-
lichen Grund gibt. Entscheidet sich dagegen die (voll einwil-
ligungsfihige) Frau fiir den Eingriff, weil sie ihre Chancen
auf dem Heiratsmarkt dadurch steigern will, oder weil sie im
Vergleich zu anderen gleichaltrigen Frauen nicht auffallen
will, wird das Verdikt der Sittenwidrigkeit problematischer.
Uberhaupt scheint es ungeklirt, ob die Formel ,allgemein
verstindliches Interesse* darauf hinausldauft, dass die Ge-
samtgesellschaft dieses Interesse teilt oder vielleicht lediglich
nachvollziehen kann.

SchlieBlich wird zur Entscheidung iiber die Sittenwidrig-
keit eine vergleichende Perspektive unvermeidlich: Versto-
fen nach gingigem Rechtsverstindnis andere gravierende
Eingriffe oder Operationen nicht gegen die guten Sitten, muss
man Uberlegungen in Bezug auf deren Vergleichbarkeit mit
der weiblichen Genitalverstimmelung anstellen. In diesem
Sinne sind wir hier mit den Gleichheitsproblemen konfron-
tiert, die bereits beim Merkmal ,,Verstimmeln“ relevant
waren. Hochst problematisch ist diesbeziiglich der Hinweis in
der Gesetzesbegriindung, dass Schonheitsoperationen oder
Intimpiercings aus dem Anwendungsbereich des § 226a
StGB herausfallen sollen. Da nicht sdmtliche Schonheitsope-
rationen genauso wie nicht alle Fille von weiblicher Genital-
verstimmelung die gleiche Intensitit aufweisen, ist ein diffe-
renzierender Blick dringend erforderlich. Genauso wie bei
der weiblichen Genitalverstimmelung sich einige Eingriffe
keineswegs rechtfertigen lassen (z.B. die Infibulation, Typ III),
sind Fille von Korperverletzungen denkbar (komplettes Pier-
cing des Gesichtsbereichs), bei denen die Abwigung zwi-
schen Intensitit des Eingriffs und dem dahinter stehenden
Interesse eindeutig zu einem Sittenwidrigkeitsurteil fiithren
diirfte.

Eben deswegen lisst sich ein pauschales Urteil iiber die
Sittenwidrigkeit jeder weiblichen Genitalverstiimmelung nicht
abgeben. Strafrechtsdogmatisch muss sichergestellt werden,
dass der Richter die von der Rechtsprechung und Literatur
bewdhrten Kriterien einzelfallbezogen anwendet. Kriminal-
politisch soll eindeutig die Botschaft vermieden werden, dass
eine Korperverletzung deswegen sittenwidrig und somit zu
bestrafen ist, nur weil diese bei der Mehrheitsgesellschaft

8 So Valerius (Fn. 42), S. 160; a.A. Fabricius, JuS 1991, 393
(395).

Anstof} erregt. Zusammenfassend wird die Sittenwidrigkeit
der Korperverletzungshandlung trotz Einwilligung der be-
troffenen Frau in die Verstimmelung ihrer Genitalien gem.
§ 226a StGB von der Abwidgung zwischen verschiedenen
Kriterien stark abhéngen: Bei einer konkreten Lebensgefahr
ist die Tat als sittenwidrig einzustufen. Abgesehen von so
eindeutig gearteten Fallkonstellationen erscheint zur Beurtei-
lung der Sittenwidrigkeit eine sog. proportionale Konditio-
nalformel dogmatisch angemessen, wonach die Sittenwidrig-
keit umso eher vorliegen wird, je stirker die Eingriffsintensitit
und je weniger nachvollziehbar der Eingriffsgrund ist.

b) Strafanwendungsrecht

Ein Umstand, der die Praktikabilitdt des neuen § 226a StGB
erheblich mindert, ist seine fehlende Eignung, in Konstellati-
onen mit grenziiberschreitendem Bezug angewendet zu wer-
den. Denn am hiufigsten erfolgen diese Eingriffe im Aus-
land: Nicht selten ist das Phidnomen der sog. ,.Ferienbe-
schneidung®, wonach die Tochter zum Urlaub ins Ursprungs-
land geschickt und dort verstiimmelt werden. Tatbeitrige, die
bei mittiterschaftlicher Begehungsweise oder bei Teilnahme
in Deutschland begangen werden, werden durch § 9 Abs. 1,
Abs. 2 StGB bestraft.”’ Ist das Opfer eine Deutsche, wird das
Prinzip der passiven Personalitéit aktiviert, so dass die Titer
gem. § 7 Abs. 1 StGB bestraft werden konnen, soweit die Tat
auch am Tatort mit Strafe bedroht ist. Ob dies der Fall ist,
hiingt vom jeweiligen Tatortrecht ab. Angesichts des interna-
tionalen Drucks hat eine Vielzahl von Staaten, in denen die
weibliche Genitalverstimmelung endemisch ist, solche Ge-
setze erlassen. Ahnliches gilt, wenn die Titer deutsche Staats-
biirger sind (§ 7 Abs. 2 StGB).

Problematisch verhilt es sich allerdings, wenn weder Ta-
ter noch Opfer die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen,
jedoch in Deutschland ihren Wohnsitz oder gewdohnlichen
Aufenthalt haben. Diese Konstellation diirfte eine gewisse
praktische Relevanz aufweisen: Die meisten Zuwanderer, die
aus den genannten Lindern stammen und bei denen die weib-
liche Genitalverstimmelung praktiziert wird, leben noch
nicht lange in Deutschland, so dass nur in den geringsten
Fillen die Téater oder die Opfer deutsche Staatsbiirger sind.
Fiir die praktisch relevantesten Fille erweist sich somit der
neue Straftatbestand als ein stumpfes Schwert. Dieses abzu-
wenden wire relativ einfach zu bewerkstelligen gewesen,
z.B. durch eine Aufnahme des § 226a StGB in den Straf-
tatenkatalog des § 5 StGB. Eine derartige Novellierung wiir-
de dazu fithren, dass weibliche Genitalverstimmelung unab-
hingig vom Recht des Tatorts bestraft werden konnte, soweit
die Opfer zum Tatzeitpunkt ihren Wohnsitz oder gewohnli-
chen Aufenthalt im Inland haben.*® Versucht man eine Har-
monie des deutschen Strafanwendungsrechts mit den ein-
schldgigen volkerrechtlichen Prinzipien zu bewahren, kdnnte
eine solche Anderung problembehaftet sein: Denn der Wohn-
sitz oder der gewohnliche Aufenthalt stellen nach allgemeiner
Meinung keine tauglichen Ankniipfungspunkte zur Erweite-

¥ Mehr zu den Beteiligungsmodalitiiten siehe unten d).
% Dies sah auch ein vorangegangener Gesetzesentwurf vor,
siche BR-Drs. 867/09, S. 1.
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rung des nationalen Strafanwendungsrechts dar. Ausnahmen
davon sind freilich im deutschen Strafanwendungsrecht anzu-
treffen, wie z.B. in § 5 Nr. 6a StGB oder im Riickgriff auf die
Lebensgrundlage in § 5 Nr. 8 StGB.* Dogmatisch iiberzeu-
gender wire deswegen die Aufnahme der weiblichen Geni-
talverstimmelung in den Tatenkatalog des § 6 StGB (interna-
tional geschiitzte Rechtsgiiter). Die Platzierung in § 6 StGB
wiirde eine Strafverfolgung unabhéngig vom Recht des Tat-
orts und der Inldndereigenschaft von Titer und Opfer ermog-
lichen. Entsprechend ldsst sich im Fall von Kinderrechten
eine universelle Jurisdiktion sehr leicht begriinden: Art. 24
Abs. 3 und 4 der VN-Konvention iiber die Rechte der Kinder
formuliert eine Pflicht der Vertragsstaaten, alle nétigen Mal3-
nahmen zu ergreifen, um sémtliche traditionellen Praktiken
zu bekdmpfen, die fiir die Gesundheit der Kinder schidlich
sind.”® Die weibliche Genitalverstimmelung kann problemlos
als eine solche gelten.

Eine Aufnahme in den Katalog des § 6 StGB wiirde aller-
dings keinesfalls die praktischen Durchsetzungsprobleme
dieser Vorschrift 16sen. Auch im Fall einer Verfolgbarkeit
von im Ausland begangenen Tathandlungen muss hervorge-
hoben werden, dass es duflerst schwer sein wird, solche Er-
mittlungsverfahren erfolgreich bis zum Ende zu fiihren. Prob-
lematisch wird vor allem die Verfolgung von Beschneiderin-
nen sein, da sie oft aus dem Ausland eingeflogen werden und
nach dem Eingriff wieder ins Ursprungsland zuriickkehren.”'
Eine Bestrafung der Eltern wire vielleicht einfacher, jedoch
auch ohne zusitzliche sozialrechtliche MaBnahmen, wie z.B.
der Einfiihrung einer Pflicht zu gynikologischen Untersu-
chungen von gefihrdeten Miadchen oder arztlicher Melde-
pflichten, schwierig.”

¥ Vgl. Jefberger, Der transnationale Geltungsbereich des
deutschen Strafrechts, 2011, S. 264 f.; bzgl. der schwachen
volkerrechtlichen Legitimation des § 5 Nr. 6a StGB siehe
auch Ambos, Internationales Strafrecht, 3. Aufl. 2011, § 3
Rn. 82.

% Siehe The United Nations Convention on the Rights of the
Child, in Kraft seit dem 2.9.1990, abrufbar unter:
http://www.unicef.org.uk/Documents/Publication-
pdfs/lUNCRC PRESS200910web.pdf (24.4.2014).

Zu diesem Zweck konnte man eine Reihe von anderen volker-
rechtlichen Instrumenten anfithren, siehe Hagemeier/Biilte,
JZ 2010 406 (410); anders die Stellungnahme des Deutschen
Juristinnenbundes, wonach die Genitalverstimmelung nicht
in allen Lindern strafbewehrt ist und deswegen diese Straftat
nicht zum Katalog der international geschiitzten Rechtsgiiter
gehoren soll, S. 4, abrufbar unter:
http://www.djb.de/Kom/fK/KGgFuK/st07-20-
Genitalverstuemmelung/ (24.4.2014).

°! Ahnliche Bedenken werden in BT-Drs. 17/14218, S. 7, und
Fischer (Fn. 34), § 226a Rn. 1, geduBert, siche auch die Stel-
lungnahme des Deutschen Juristinnenbundes, abrufbar unter:
http://www.djb.de/Kom/fK/KGgFuK/st07-20-
Genitalverstuemmelung/ (24.4.2014).

%2 Vgl. diesbeziiglich auch das Urteil des Bezirksgerichts
Barcelona, abrufbar unter:

c) Irrtiimer

Die Diskussion um die Behandlung von Irrtiimern hinsicht-
lich des neuen Straftatbestands des § 226a StGB beschriankt
sich 1.d.R. auf Verbotsirrtiimer gem. § 17 StGB. Einen Tat-
umstandsirrtum nach § 16 StGB anzunehmen, liegt ebenso
fern, genau wie ein Irrtum in Bezug auf die tatsdchlichen
Voraussetzungen eines Rechtfertigungsgrundes (Erlaubnistat-
bestandsirrtum). Das wire z.B. der Fall, wenn die Beschnei-
derin (oder ein Arzt) ein Verhalten der betreffenden Frau als
Zeichen einer Einwilligung missverstehen wiirde und auf-
grund der vermeintlichen Einwilligung den Eingriff vornimmt
(vorausgesetzt, dass diese Einwilligung nicht aus anderen
Griinden scheiterte oder unwirksam war). Dieses Beispiel
wirkt jedoch sehr gekiinstelt und deshalb wird solchen Kons-
tellationen nicht weiter nachgegangen.

Praktisch relevanter sind Situationen, bei denen Titer
oder Teilnehmer einer weiblichen Genitalverstiimmelung be-
haupten, dass (1) sie das Verbot des § 226a StGB gar nicht
kannten (direkter Verbotsirrtum) oder (2) sie das als generell
verbotswidrig erkannte Verhalten als erlaubt eingestuft ha-
ben, z.B. wegen einer Fehlvorstellung im Hinblick auf die
rechtlichen Grenzen der Einwilligung (konkreter: Erlaubnis-
subsumtionsirrtum).

Bei der Anwendung der in diesem Kontext durch Lehre
und Rechtsprechung entwickelten Kriterien auf Fille man-
gelnder Unrechtseinsicht bei der weiblichen Genitalverstiim-
melung ergibt sich ein widerspriichliches Bild. Einerseits ge-
hort der neue Straftatbestand durch seine Verortung in den
Abschnitt zu den Korperverletzungsdelikten zum Kernstraf-
recht, so dass grundsitzlich eine Verbotskenntnis von im
Inland lebenden Tétern gefordert werden kann. Andererseits
handelt es sich dabei um eine (noch) junge Strafnorm. Gerade
bei den Gruppen, welche die weibliche Genitalverstiimme-
lung als Teil einer kulturellen Praxis betrachten, darf ange-
nommen werden, dass die Kenntnis des neuen strafrechtli-
chen Verbots nicht vorliegen wird. Denn die meisten Téterin-
nen diirften sozial isoliert sein und die gesellschaftspolitische
Debatte iiber die Strafbarkeit der weiblichen Genitalver-
stimmelung nicht verfolgt haben. Das heimatliche Strafrecht
zum alleinigen Mafstab zur Beurteilung des Unrechtsbewusst-
seins zu machen, liberzeugt auch nicht, denn auch beim Vor-
liegen einer strafrechtlichen Norm im Heimatstrafrecht — wie
mittlerweile in zahlreichen afrikanischen Staaten — kann die
rechtliche Durchdringung dieser Norm stark variieren.”” Da-
bei muss jedoch betont werden, dass nach herrschender Mei-
nung zum Vorliegen des Unrechtsbewusstseins nicht die
Kenntnis der einschldgigen Vorschrift oder der Strafbarkeit
erforderlich ist; ausreichend ist die Vorstellung, dass durch

http://www.netzwerk-integra.de/dokumente/recht-europa/
(24.4.2014).

% Zu Recht konstatieren Laubenthal/Baier, dass oft grofie
Unterschiede zwischen geschriebenem Recht und iiberliefer-
ten gesellschaftlichen Traditionen bestehen, GA 2000, 205
(214). Das bedeutet allerdings nicht, dass dem heimatlichen
Strafrecht bei der Gesamtbetrachtung der Unrechtseinsicht
kein Wert zukommt.
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die Handlung gegen eine staatliche Norm verstoen wird.”
Zu Recht wird allerdings von Teilen der Lehre fiir das Vor-
liegen des Unrechtsbewusstseins das Bewusstsein des Téters
um die staatliche Sanktionierung seines Verhaltens vorausge-
setzt.”

Die Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums ist im Anschluss
an die Feststellung des Unrechtsbewusstseins zu priifen: Be-
kanntlich stellt die Rechtsprechung hohe Anforderungen an
das Merkmal der Vermeidbarkeit, wenn sie z.B. vor jeder
Handlung die Priifung einer moglichen Verbotenheit fordert,
oder wenn die Anspannung des Gewissens bzw. der Einsatz
aller Erkenntniskrifte und sittlichen Wertvorstellungen ver-
langt wird.” Diese Formel bedarf jedoch einer weiteren Kon-
kretisierung, um den Tatrichter bei der Entscheidungsfindung
tatsdchlich zu unterstiitzen und ein Mindestmall an Rechts-
sicherheit zu gewihrleisten. Zu diesem Zweck werden bei
fremdkulturell bedingten Straftaten — wie der weiblichen
Genitalverstiimmelung — verschiedene Kriterien vorgeschla-
gen: Als wesentlich stellt sich z.B. bzgl. der Fahigkeit zur
Gewissensanspannung die Integration des Titers in die inldn-
dische Rechtsgemeinschaft dar. Die Gewissensanspannung
wird dementsprechend hoher sein, je mehr der Téter am ge-
sellschaftlichen Leben teilnimmt und in Kontakt mit der
hiesigen Rechtsordnung tritt.”” Bei der Abwigung hinsicht-
lich der Vermeidbarkeit, insbesondere hinsichtlich des ge-
nauen Umfangs der Erkundigungspflicht, diirfte eine Reihe
von weiteren Faktoren relevant sein. Hierzu zihlen die Her-
kunft aus einem ldndlichen oder stddtischen Milieu oder die
Dauer des Aufenthalts im Inland.”® Hervorzuheben ist jeden-
falls, dass keinem dieser Umstinde eine absolute Bedeutung
zukommt. Auch dabei ist schlieflich der Richter derjenige,
der all diese Kriterien gegeneinander abwigen muss, um das
Vermeidbarkeitsurteil zu fillen. Gegen die Annahme einer
Vermeidbarkeit bzgl. der Verstiimmelung weiblicher Genita-
lien spricht die Thematisierung und gesellschaftspolitische
Verurteilung dieser kulturellen Praxis in der deutschen sowie
in der internationalen, selbst in der afrikanischen Offentlich-
keit. Die Vermeidbarkeit eines einschldgigen Verbotsirrtums
zu bekriftigen, wird auch durch den hochstpersonlichen Cha-
rakter dieser Rechtsgutsverletzung erschwert. Denn bei so
intensiven Eingriffen in das hochstpersonliche Rechtsgut der
korperlichen Unversehrtheit kann eine mangelnde Unrechts-
einsicht bzgl. der Sanktionierung derartiger Verhaltensweisen

% BGHSt 52, 227 (240); Rudolphi (Fn. 38), § 17 Rn. 5; Vogel,
in: Laufhiitte/Rissing-van Saan/Tiedemann (Hrsg.), Strafge-
setzbuch, Leipziger Kommentar, Bd. 1, 12. Aufl. 2007, § 17
Rn. 19.

9 Neumann, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen (Hrsg.), No-
mos Kommentar, Strafgesetzbuch, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, § 17
Rn. 28; Laubenthal/Baier, GA 2000, 205 (208); Zabel, GA
2008, 33 (45). Dieses Bewusstsein kann nicht zuletzt aus der
Geheimhaltung oder der zeitlichen Vorverlagerung des Ein-
griffs geschlossen werden.

% BGHSt 2, 201; 3, 366; 4, 242; Kiihl (Fn. 62), § 13 Rn. 61.
97 Statt vieler und mit weiteren Veristelungen Valerius
(Fn. 42), S. 187 f.

8 Trechsel/Schlauri (Fn. 13), S. 18.

nur schwerlich angenommen werden.”” Hingegen kénnen fiir
die Unvermeidbarkeit des Verbotsirrtums der endemische
Charakter dieser Praxis sowie die soziale Isolation der Ange-
horigen von Gemeinschaften, welche diese kulturelle Praxis
immer noch betreiben, sprechen. Pauschal wire der Schluss
angemessen, dass die Berufung auf einen Verbotsirrtum bzw.
auf dessen Unvermeidbarkeit nur in seltenen Fillen zum
Schuldausschluss fiihren wird.'®

d) Tdterschaft und Teilnahme

Als Nachstes stellt sich auch die Frage, wer Titer dieses
Delikts sein kann. Hervorzuheben ist jedenfalls, dass eine
weibliche Genitalverstimmelung i.S.d. § 226a StGB in aller
Regel in einem familidren Zusammenhang stattfindet; das
heiflt, dass die Eltern des Médchens bzw. die nahen Angeho-
rigen der Frau eine mehr oder minder wichtige Rolle bei dem
Tatgeschehen spielen. Téterin einer weiblichen Genitalver-
stimmelung wird auf jeden Fall die Beschneiderin sein, die
im klassischen Fall eines rituellen Eingriffs die Tat eigenhin-
dig durchfiihrt.

Dariiber hinaus sind die unterschiedlichen Tatbeitrige der
Familienmitglieder strafrechtlich zu beurteilen. Eine gewisse
praktische Relevanz kann der Frage zukommen, ob die Eltern
als Mittiter gem. § 25 Abs. 2 StGB zu bestrafen sind, oder ob
sie lediglich wegen Anstiftung bzw. Beihilfe belangt werden
konnen. Eine Entscheidung diesbeziiglich wird freilich von
den Umstinden des Einzelfalles abhingen. Im klassischen
Fall einer rituellen weiblichen Verstimmelung sind die Eltern
diejenigen, welche den Eingriff initiieren, die Beschneiderin
herbeirufen und die Vornahme des Eingriffs im Voraus orga-
nisieren. Die Betrachtung der gesamten Interaktionen im
Vorfeld des Eingriffs wiirde den Schluss nahelegen, dass das
Verhalten der Eltern als ein objektives Hervorrufen des Tat-
entschlusses bei der tatausfiihrenden Person,101 also bei der
Beschneiderin, mithin als Bestimmen i.S.v. § 26 StGB, ein-
zustufen ist. Nicht auszuschlieBen ist auch eine Strafbarkeit
wegen Beihilfe gem. § 27 StGB, vor allem in Fillen, wenn
z.B. Dritte (in der Regel auch Familienangehérige) z.B. durch
Vermittlung oder Finanzierung Hilfe leisten.'” SchlieBlich
kommt aufgrund des Verbrechenscharakters des § 226a StGB
eine versuchte Anstiftung gem. § 30 Abs. 1 StGB in Betracht,
wenn die Eltern ihren Wunsch, die eigene Tochter beschnei-

% Der Verbotsirrtum wird in solchen Fillen in der Form des
Erlaubnissubsumtionsirrtums in Bezug auf die Grenzen der
stellvertretenden Einwilligung, der Einwilligungsfihigkeit und
der Sittenwidrigkeit einer wirksam erteilten Einwilligung auf-
treten.

1% Noch seltener wire die Vermeidbarkeit fiir die professio-
nell titigen Beschneiderinnen anzunehmen: da fiir sie die
Durchfiihrung der weiblichen Beschneidungen eine Art Beruf
darstellt, treffen sie besondere Erkundigungspflichten, siehe
z.B. Valerius, NStZ 2003, 341 (345); Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder (Fn. 78), § 17 Rn. 17.

"' Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 2012,
Rn. 1287; Kiihl (Fn. 62), § 20 Rn. 169.

12 7u diesen Beispielen siehe Trechsel/Schlauri (Fn. 13),
S. 19.
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den zu lassen, an einen Arzt herantragen und er diesen
Wunsch ablehnt.

Problematischer verhilt es sich jedoch, wenn man den ge-
samten Tathergang in die Bewertung einbezieht, also das
Verhalten im Vorfeld, die genaue Durchfiithrung der Tathand-
lung sowie das Nachtatverhalten und diesbeziiglich die Frage
aufwirft, ob den Eltern der zu verstimmelnden Midchen die
Tat nach § 226a StGB in Mittiterschaft (gemeinsam mit der
Beschneiderin) zuzurechnen ist. Legt man die in der Recht-
sprechung favorisierte subjektive Theorie mit den verschie-
denen relativierenden Wendungen (z.B. Grad des eigenen
Interesses am Taterfolg, Umfang der Tatbeteiligung, Tatherr-
schaft und Wille zur Tatherrschaft)'® zugrunde, kommt man
wohl zum Ergebnis, dass die Tatbeitrige der tatnichsten
Beschneiderin ohne grofe Schwierigkeiten den Eltern als
eigene Beitrdge zugerechnet werden konnen. Bei einem sol-
chen Eingriff gibt es einen gemeinsamen Plan der Eltern in
Abstimmung mit der Beschneiderin und zwar hinsichtlich des
genauen Zeitpunktes, des Ortes, aber auch der genauen Ein-
griffsintensitit. In vielen Fillen sind Miitter sogar zugegen
und halten die betroffenen Frauen wihrend des Eingriffs fest.
Aber auch wenn die Eltern beim Eingriff nicht anwesend
sind, scheidet deren Strafbarkeit als Mittiter nicht aus, denn
nach stindiger Rechtsprechung wird zur Bejahung der Mitta-
terschaft keine Mitwirkung im Ausfiihrungsstadium gefor-
dert.'”™ Umso stirker miissen allerdings in diesem Fall die
sonstigen Kriterien fiir eine Mittiterschaft (vor allem der
Grad des eigenen Interesses am Taterfolg) ausgeprigt sein, so
dass sie die fehlende Mitwirkung an der unmittelbaren Tat
kompensieren.

Zum gleichen Ergebnis wiirde man allerdings auch kom-
men, wenn man die in der Literatur meist vertretene Tatherr-
schaftslehre auf diese Konstellation anwenden wiirde. Dem-
nach sei Téter, wer die Tat beherrsche, d.h. als Schliisselfigur
das Tatgeschehen nach seinem Willen hemmen, lenken oder
mitgestalten konne, also die Tatherrschaft innehabe.'® Nun
beherrschen die den Eingriff meistens initiierenden Eltern
(vorwiegend die Miitter) die Tat so weitgehend, dass sie
jederzeit in der Lage sind, das Tatgeschehen nach ihrem
Willen zu steuern, abzubrechen, einfach anzuhalten oder
sogar die Rechtsgutsverletzung zu vertiefen. Denn nicht nur
sind sie in der Regel anwesend, sondern vielmehr agiert die
Beschneiderin nach ihrem Wunsch. Dieser Gedanke kann
jedoch nicht so weit gehen, die Beschneiderin lediglich als
Gehilfin zu qualifizieren. Denn ihr obliegt es, den Eingriff
nach den Wiinschen der Eltern zu gestalten oder nicht, so
dass sie eindeutig das Geschehen ,,in den Hinden halt*.

Selbstverstindlich gelten diese Ausfithrungen ebenso in
dem vermeintlich nicht hiufig anzutreffenden Fall, dass der
Eingriff durch einen approbierten Arzt in einem medikalisier-
ten Umfeld durchgefiihrt wird.'®

193 Statt vieler Heinrich (Fn. 101), Rn. 1207.

14 BGHSt 37, 289; Fischer (Fn. 34), § 25, Rn. 41.

195 Kiihl (Fn. 62), § 20 Rn. 29; Hoyer, in Wolter (Fn. 38), Vor
§ 25Rn. 11.

1% Dies mag deshalb nicht hiiufig vorkommen, weil sich in
der Arzteschaft ein Konsens herausgebildet zu haben scheint,

e) Unterlassungsstrafbarkeit

Eine Strafbarkeit wegen Unterlassens (§§ 226a, 13 StGB)
konnte ebenso relevant werden, wenn der eine Elternteil
weder am gemeinsamen Tatplan noch an der konkreten Tat-
ausfithrung teilhat, jedoch Kenntnis vom (bevorstehenden)
Eingriff erlangt und nichts unternimmt, um die Verstiimme-
lung der #uBeren weiblichen Genitalien abzuwenden.'”” Die
Garantenstellung der Eltern ergibt sich unproblematisch aus
ihrer Obhutbeziehung gegeniiber ihren Kindern, wihrend die
Garantenpflicht die Pflicht der Eltern umfasst, Schiden von
ihren Kindern abzuwenden.'® Zweifelhaft erscheint die Be-
griindung einer Garantenstellung fiir Lehrer oder sogar Mit-
arbeiter von Asylantenheimen, wenn sie von einer bevorste-
henden Genitalverstimmelung nach § 226a StGB Kenntnis
nehmen und untétig bleiben. Umstritten ist dabei vor allem
der genaue Umfang von Garantenpflichten aus offentlich-
rechtlichen Amtspflichten.'®

f) Strafzumessung

Bei einem vermeidbaren Verbotsirrtum bleibt noch Raum fiir
eine fakultative Strafmilderung (§ 17 S. 2 i.V.m. § 49 StGB).
Somit stellt sich die allgemeinere Frage, inwieweit solche
von der Rechtsordnung abweichende kulturelle Wertvorstel-
lungen die Strafzumessungsentscheidung in Richtung einer
Strafmilderung lenken konnen. Dabei handelt es sich um eine
Thematik mit komplexen strafrechtsdogmatischen, kriminal-
politischen und rechtsphilosophischen Beziigen, die an dieser
Stelle nicht umfassend diskutiert werden konnen.

Bei der weiblichen Genitalverstiimmelung ldsst sich ohne
Zweifel eine unmittelbare Abhingigkeit der Tatbegehung von
der Zugehorigkeit zu einem fremden Kulturkreis feststellen.
Die hierbei relevante Frage verdichtet sich somit darin, ob
und in welchem Ausmal} solche Umstidnde die Schuld des
Straftiters mindern miissen. Allein das Telos des § 226a StGB,
das Phinomen ritueller Verstimmelungen an den weiblichen
Genitalien zu bekdmpfen, reicht nicht zu einer pauschalen
Verneinung der Beriicksichtigungsfihigkeit kultureller Moti-
ve. Denn im Rahmen des § 46 StGB wird zum Zweck der
schuldangemessenen Strafbemessung die Beriicksichtigung
solcher Momente nicht nur zugelassen, sondern geradezu ge-
fordert. Dies wird auch verstindlich, wenn man dem straf-

dass die Verstimmelung der weiblichen Genitalien gegen
zentrale berufsethische Grundsitze in der Medizin verstoft,
vgl. Kern, Arzteblatt Sachsen 3 (2006), 104; so auch Dert-
meyer u.a., Archiv fiir Kriminologie, 2011, 1 (16), im Riick-
griff auf eine EntschlieBung des 99. Deutschen Arztetages im
Jahre 1999 und unter abstrakter Bezugnahme auf § 2 Abs. 1
Musterberufsordnung fiir die deutschen Arztinnen und Arzte.
"7 Bei Unkenntnis bzgl. der Tathandlung des § 226a StGB
muss der Unterlassensvorsatz verneint werden.

1% Heinrich (Fn. 101), Rn. 921; Schramm (Fn. 61), S. 246.

' Vgl. OLG Oldenburg NStZ 1997, 238; OLG Stuttgart
NIJW 1998, 3131; LG Osnabriick NStZ 1996, 437; sowie
differenzierend Diefiner, Die Unterlassungsstrafbarkeit der
Kinder und Jugendhilfe bei familidrer Kindeswohlgefahrdung,
2008, S. 460 ff.
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rechtswissenschaftlichen Mainstream folgt, wonach Schuld
als Vorwerfbarkeit des Handelns nach normativen Kriterien
verstanden wird."'® Allerdings reicht die bloBe Zugehorigkeit
zu einem fremden Kulturkreis fiir eine Beriicksichtigung zu
Gunsten des Straftiters nicht aus;111 wiirde man von einer
solchen Priamisse ausgehen, ginge die Individualisierungsleis-
tung der Strafbemessungsschuld verloren. Dieses Erfordernis
der Individualisierung verlangt somit, dass fremdkulturelle
Wertvorstellungen in bestimmten (wohl strafzumessungsre-
levanten) Tatumstidnden ihren Niederschlag gefunden haben.

Anders verhilt es sich allerdings bei Fillen, bei denen der
Tater um die Strafbarkeit seines Verhaltens weil}, er sich
jedoch bewusst fiir die eigenen sittlichen Handlungsimperati-
ven entscheidet und danach handelt. An dieser Stelle wird die
Diskussion um die Uberzeugungs- und Gewissenstiter viru-
lent. Bei solchen Gewissensentscheidungen wird von der herr-
schenden Lehre eine Beriicksichtigungsfahigkeit verneint,
soweit diese sich in Eingriffe gegen hochstpersonliche Rechts-
giiter dritter Personen ausdriicken, wie dies im Fall einer
weiblichen Genitalverstiimmelung der Fall ist. Die tiber das
normative Regelungsfeld hinausgehende Frage ist allerdings,
ob ein bestimmter kultureller Kontext eine so starke Auswir-
kung auf das Tiaterhandeln haben kann, dass er aufgrund
seines Verhaftet-Seins nicht oder nur bedingt in der Lage ist,
das Unrecht seiner Tat einzusehen oder dementsprechend zu
handeln — dieser Wortgebrauch verweist auf das Potential
einer verminderten Schuldfahigkeit und die dadurch erdffnete
fakultative Strafmilderung des § 21 StGB. Spezieller fiir die
weibliche Genitalverstimmelung darf auch der Umstand eine
Rolle spielen, dass die Motive der Eltern positiv konnotiert
sind: In den meisten Fillen fillt die Entscheidung zu Gunsten
einer Genitalverstimmelung, um der eigenen Tochter eine
sozial gilinstige Ausgangsposition zu gewdhrleisten und nicht
um ihre Sexualitidt (bewusst) zu kontrollieren oder die Toch-
ter zu quilen. Gegeniiber den Eltern des betroffenen Mid-
chens erscheint also eine Strafmilderung in Fillen, in denen
die Eltern trotz Kenntnis der Sanktionierbarkeit handeln,
nicht ganz ungerechtfertigt, jedoch alles andere als zwin-
gend.''? Etwas anderes sollte allerdings fiir Beschneiderinnen
gelten, welche die Durchfiihrung solcher Eingriffe berufsma-
Big iibernehmen und sich dadurch eine finanzielle Existenz
aufbauen.

10 Roxin (Fn. 74), § 19 Rn. 1 ff.; Kiihl (Fn. 62), § 10 Rn. 2.
" Valerius (Fn. 42), S. 287 ff.

112 Khnlich Rosenke, Die rechtlichen Probleme im Zusam-
menhang mit der weiblichen Genitalverstimmelung, 1999,
S.142. Fir die Moglichkeit einer Strafmilderung spricht
ebenso die Ubertragbarkeit der Ausfithrungen des Grofen
Senats fir Strafsachen in einem Mord aus Heimtiicke mit
fremdkulturellen Beziigen, wenn dort festgehalten wird, dass
,Entlastungsmomente, wenn sie das Gewicht aulergewdhnli-
cher Umstinde haben, zur Anwendung des Strafrahmens des
§ 49 Abs. 1 Nr. 1 StGB auch bei absoluter Strafdrohung
fithren konnen“, so BGHSt 30, 105 (121). Bei relativer Straf-
drohung darf dieser Satz dann auch Anwendung finden.

g) Strafdrohung

§ 226a StGB ist als Verbrechenstatbestand ausgestaltet (§ 12
Abs. 1 StGB). Dieser Umstand hat eine Reihe von dogmati-
schen Konsequenzen, von der automatischen Strafbarkeit des
Versuchs (§ 23 Abs. 1 StGB) bis hin zu ausldnder- und asyl-
rechtlichen Folgen (§§ 53, 54 AufenthG). Die Strafthohe liegt
somit einerseits iiber der fiir die gefdhrliche Korperverletzung
(§ 224 StGB) und die Misshandlung von Schutzbefohlenen
(§ 225 StGB). Andererseits liegt die Strafdrohung unterhalb
der fiir die wissentlich oder absichtlich herbeigefiihrte schwere
Korperverletzung (§ 226 Abs. 2 StGB).

IV. Zur kriminalpolitischen Gebotenheit der Vorschrift

Nach den oben diagnostizierten dogmatischen Verwicklun-
gen bleibt jedoch immer die zentrale Frage, inwieweit der
neue Straftatbestand der weiblichen Genitalverstiimmelung
kriminalpolitisch geboten ist und ferner, ob er die ihm zuge-
schriebenen Funktionen tatsédchlich erfiillen kann.

Die im Vorfeld der Einfithrung der Norm im Gesetzge-
bungsverfahren und vereinzelt im Schrifttum angerissene
Frage, ob die Verstiimmelung weiblicher Geschlechtsorgane
nicht bereits durch existente Strafnormen gedeckt war, hat
sich mit dem Inkrafttreten des § 226a StGB erledigt. Tatsache
ist jedoch, dass auch ohne diese Norm die gro3e Mehrheit der
in Rede stehenden Verhaltensweisen strafbar war. Eindeutig
relevant wiren in diesem Zusammenhang die einfache (§ 223
StGB) sowie die gefahrliche Korperverletzung gem. § 224
StGB, insbesondere die Qualifikationsmerkmale des § 224
Abs. 1 Nrn. 2, 4, 5 StGB (mittels eines gefahrlichen Werk-
zeugs, mit einem anderen Beteiligten gemeinschaftlich oder
mittels einer das Leben gefihrdenden Behandlung). Trotz
von einigen Seiten gedullerter Bedenken diirfte auch die Er-
folgsqualifikation des § 226 StGB einschlidgig sein: neben
dem Verlust der Fortpflanzungsfihigkeit (§ 226 Abs. 1 Nr. 1
letzte Alt. StGB), der nicht in allen Fillen vorliegen Wird,113
konnen sdmtliche Formen der weiblichen Genitalverstiimme-
lung als Verlust eines wichtigen Glieds des Koérpers (Nr. 2)
gelten. Umstritten ist dabei, ob die dufleren weiblichen Geni-
talien dem Merkmal ,,wichtiges Glied des Korpers® unterfal-
len wiirden. Dafiir spricht, dass die dufleren weiblichen Geni-
talien eindeutig eine abgeschlossene Existenz mit besonderer
Funktion im Gesamtorganismus bilden'"* und dies auch, wenn
sich diese Funktion in der sexuellen Erregung der Frau er-
schopft. Dagegen wird eingewandt, dass durch den Verzicht
auf das Erfordernis der Verbindung des Glieds durch ein

356 auch Hagemeier/Biilte, JZ. 2010, 406; anders Paeffgen
(Fn. 62), § 226 Rn. 25, der Kinder ginzlich von Anwen-
dungsbereich des Merkmals ,,Fortpflanzungsfiahigkeit* aus-
schlieBen will; anders jedoch die h.M., paradigmatisch
Hirsch, in: Jihnke/Lauthiitte/Odersky (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Leipziger Kommentar, Bd. 7, 11. Aufl. 2006, § 226
Rn. 13.

"4 Fischer (Fn. 34), § 226 Rn. 6; auf die Verbindung des
Glieds mit dem Rumpf durch ein Gelenk stellt immer noch
Sternberg-Lieben (Fn. 100), § 226 Rn. 2 ab; Horn/Wolters, in:
Wolter (Fn. 38), § 226 Rn. 8; Hirsch (Fn. 113), § 226 Rn. 14.
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Gelenk der Wortlaut der Vorschrift iiberschritten wird, so
dass auch innere Organe darunter fallen miissten, die jedoch
von Nr. 1 abschlieBend erfasst werden.'"

Auch wenn man letztere Auffassung favorisieren wiirde,
so dass die duBeren weiblichen Genitalien nicht als ,,Glied*
i.5.d. § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB gelten konnten, kime das
Merkmal ,,in erheblicher Weise dauernd entstellt des § 226
Abs. 1 Nr. 3 StGB in Betracht. Als eine solche Entstellung ist
die Verunstaltung der Gesamterscheinung zu verstehen, auch
wenn sie nach allgemeiner Lebensgewohnheit verdeckt zu
werden pflegt.''® Allerdings orientiert sich das Unrecht dieser
Tatalternative eher an dsthetischen Vorstellungen, wéhrend
bei einer weiblichen Genitalverstimmelung eher funktionale
Beeintrichtigungen am weiblichen Korper zu erblicken sind.
Auch diesbeziiglich herrscht also in der Literatur kein Kon-
sens.'”

Die Misshandlung von Schutzbefohlenen in der Hand-
lungsalternative des Quélens oder der rohen Misshandlung
(§ 225 Abs. 1 StGB), vor allem bei den hier relevanten rituel-
len Eingriffen, liegt ebenso vor;118 auch der Tatbestand des
§ 171 StGB (Verletzung der Fiirsorge- oder Erziehungspflicht)
diirfte regelméBig erfiillt sein.

Gegeniiber der bislang existenten Rechtslage beruft sich
der Gesetzgeber auf das Bediirfnis eines hoheren Schutzes
der Betroffenen, der durch § 226a StGB vermeintlich erreicht
wird. Hiermit ist offensichtlich ein hoherer Strafrahmen ge-
meint.'" Dariiber hinaus wird angefiihrt, dass die Struktur
des § 226 StGB als eine Erfolgsqualifikation, bei der es ge-
niigt, dass die schwere Folge fahrlédssig verursacht wird, auf
die typischen Fille der weiblichen Genitalverstimmelung
nicht passe, bei denen es um die vorsitzliche Herbeifiihrung
des Erfolgs geht. Hier scheint der Gesetzgeber § 226 Abs. 2
StGB iibersehen zu haben: Dort wird die wissentliche oder
absichtliche Herbeifiihrung des Erfolgs bestraft und zwar mit
einem hoheren Strafrahmen als dem in § 226a StGB normier-
ten. Zusammenfassend: Die gesetzgeberische Absicht, durch

"5 S0 Paeffgen (Fn. 62), § 226 Rn. 26 verweisend auf Horn-
le, Jura 1998, 169 (179).

16 Lackner/Kiihl, Strafgesetzbuch, Kommentar, 27. Aufl.
2011, § 226 Rn. 4.; differenzierend insoweit Fischer (Fn. 34),
§ 226 Rn. 9, der diesbeziiglich keine stéindige Sichtbarkeit,
jedoch ein In-Erscheinung-Treten der Entstellung im sozialen
Leben verlangt, was im Fall der weiblichen Genitalverstiim-
melung nicht immer der Fall sein wird. So auch Hagemeier/
Biilte, 7 2010, 406 (407).

" Horn/Wolters (Fn. 114), § 226 Rn. 14a.

"8 Die von Hagemeier/Biilte, JZ 2010, 406 (407), beschriebe-
ne Konstellation, in der die Miadchen von dritten, nicht fiir-
sorgepflichtigen Personen zu einer Beschneiderin gebracht
werden, entspricht bei weitem nicht dem klassischen Tatbild
einer weiblichen Genitalverstiimmelung, bei der mindestens
die Miitter eine zentrale Rolle spielen. Die Erfiillung der
Tatbestandsmerkmale des § 225 Abs. 1 StGB verneinen Zol-
ler/Thornich, JA 2014, 167 (169).

" BT-Drs. 17/13707, S. 1, unter B.

§ 226a StGB eine Strafbarkeitsliicke zu schlieBen, verfingt
nicht ganz.'*

Nach alledem wird klar, dass es sich bei dem neuen Straf-
tatbestand um einen rein kommunikativ-symbolischen Akt
handelt."*' Dabei soll eindeutig kommuniziert werden, dass
diese kulturell-rituelle Praxis von der Mehrheitsgesellschaft
keinesfalls akzeptiert wird. Dariiber kann man sich mit dem
Gesetzgeber nur einig sein; nicht zuletzt stellen diese Hand-
lungen schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen dar
und tangieren in der Regel hochstpersonliche Rechtsgiiter
von Minderjdhrigen.

Wie bereits aufgezeigt, ldsst sich die verfassungsrechtli-
che Legitimitit der Norm ohne gré3ere Anstrengungen, nam-
lich im Riickgriff auf die staatlichen Schutzpflichten gegen-
iiber den bedrohten Individuen allgemein begriinden. Verfas-
sungsdogmatisch problematisch wird allerdings § 226a StGB,
soweit dieser einer Diskriminierung wegen des Geschlechts
(Art. 3 Abs. 2 und 3 GG) gleichkommt. Eine verfassungskon-
forme Auslegung des § 226a StGB wiirde somit erforderlich
machen, diesen Straftatbestand so auszulegen, dass solche
Verhaltensweisen weiblicher Genitalverstiimmelungen, die
nach dem Wortlaut darunter fallen wiirden, auszuklammern,
die eine vergleichbare Eingriffsintensitit mit der médnnlichen
Genitalbeschneidung aufweisen. Eine solche Lektiire der
Norm wiirde somit dazu fithren, dass in der Regel einige
Eingriffe des Typs I (Einschnitte in die Klitorisvorhaut) so-
wie einige Eingriffe des Typs IV nicht mehr als strafbar an-
gesehen werden konnen. Auch dieser Umstand mindert die
Effektivitit der Norm. An dieser Stelle vermisst man ein
geschlossenes Konzept des Gesetzgebers hinsichtlich der Be-
schneidung an ménnlichen und weiblichen Genitalien.

Aber auch aus einem anderen Grund bleibt hinsichtlich
dieses eigenstdndigen Straftatbestands ein kriminalpolitisch
bitterer Beigeschmack. Denn durch diese Strafnorm wird
eindeutig ,kulturalisiert“: In der Gesetzesbegriindung wird
ausdriicklich erwihnt, dass ,,Schonheitsoperationen* im Ge-
nitalbereich von Anwendungsbereich der Strafnorm ausge-
nommen sein sollen.'* Dabei wird aber nicht nur auf die
Intensitit des Eingriffs abgestellt. Somit dringt sich der Ver-
dacht auf, dass durch diese Norm nicht ausschlieBlich eine
empirisch fassbare Rechtsgutsverletzung bewiltigt, sondern
eine kulturelle Praxis eliminiert werden soll. Die Intention
des Gesetzgebers, durch die Schaffung eines eigenstindigen
Tatbestands ein Signal zu setzen und Angehorige von Grup-
pen zu erreichen, welche diese Praxis betreiben, ist hehr,

120 86 auch Walter, Die Zeit Nr. 28/2013, abrufbar unter:
http://www.zeit.de/2013/28/genitalverstuemmelung-gesetz-
frauen/komplettansicht (24.4.2014).

Andererseits erscheint die FEinfiihrung einer Nebenklage-
berechtigung fiir Opfer einer Tat nach § 226a StGB (§ 395
Abs. 1 Nr. 3 StPO) sowie einer Moglichkeit zur Bestellung
eines Rechtsbeistandes (§ 397 Abs. 1 Nr. 3 StPO) durchaus
sinnvoll. Das Gleiche gilt fiir die Anordnung des Ruhens der
Verfolgungsverjahrung nach § 78b Abs. 1 Nr. 1 StGB bis zur
Vollendung des 21. Lebensjahres.

12'So auch Zoller/Thérnich, JA 2014, 168 (173).

' BT-Drs. 17/13707, S. 6.
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jedoch ziemlich realititsfern. Abgesehen davon, dass afrika-
nische Immigranten nur schwerlich Kenntnis von der Einfiih-
rung des § 226a StGB erlangen werden, stellt sich heraus,
dass in der Wirklichkeit Adressat dieses Signals die Mehr-
heitsgesellschaft ist. Durch den an prominentester Stelle
angesiedelten Tatbestand werden somit die Angehorigen der
kulturell-ethnischen Minderheiten pauschal als gewalttitig,
unterdriickungsfreundlich, ja riickschrittlich und frauenfeind-
lich abgestempelt. Dieses Signal kann jedoch unter Umstidnden
der Ablenkung von geschlechtsbezogenen Diskriminierungen
und Machtassymetrien zulasten von Frauen in der Mehrheits-
gesellschaft dienen. Dariiber hinaus verbirgt sich hinter dieser
symbolischen Gesetzgebung eine zusitzliche Gefahr: Die
Angehorigen der kulturell-ethnischen Gruppen, welche diese
Praktiken befiirworten, konnten diese Strafnorm als einen
Angriff gegen die eigene kulturelle Identitdt empfinden. Aus
dieser Perspektive wire es sinnvoller, die Tathandlung der
weiblichen Genitalverstimmelung als ein zusitzliches
Merkmal in den bereits bestehenden Vorschriften zu formu-
lieren'” und gleichzeitig einen Prozess des Dialogs anzusto-
Ben, der diese Menschen einbeziehen wiirde.'** Entsprechend
verlangt auch hier das Diskriminierungsverbot des Art. 3
Abs. 3 GG eine Gleichbehandlung von Eingriffen gleicher
Intensitit unabhéingig von der Motivation.

Auflerdem verspricht dieser Straftatbestand viel mehr als
er in der Tat erreichen kann. Die Existenz einer Norm besagt
noch nichts tiber deren Chancen, angewendet zu werden. Ein
prominentes Beispiel dafiir bildet GroBbritannien, welches
das erste Land war, das 1985 ein spezielles Gesetz (,,Prohibi-
tion of Female Circumcision Act®) erlassen hat. Bisher kam
es jedoch noch nie zu einer Verurteilung.'” Dieser Umstand
zeigt nicht zuletzt, dass die Bestrafung solcher Handlungen
nicht (nur) von einer selbstindigen Strafnorm abhéngt, sondern
vielmehr vom Bewusstsein bzgl. der Strafwiirdigkeit auf
Seiten der Rechtsanwender und der Bevolkerung.

Aber auch bei Anwendung der neuen Strafvorschrift bleibt
fragwiirdig, ob das Ziel eines hoheren Schutzes der Betroffe-
nen faktisch erreicht werden kann: Die Ausgestaltung des
§ 226a StGB als eines Verbrechenstatbestands kann dazu
fithren, dass verurteilte Eltern gem. §§ 53, 54 AufenthG aus-
gewiesen werden miissen;'*® ob dieser Umstand der prekiren
sozialen Lage der betroffenen Miadchen zugute kommt, darf
ernstlich angezweifelt werden. Hinzu kommt auch, dass be-
troffene Maddchen bzw. Frauen geneigt wiren, bei der ange-
drohten Verstiimmelung den Druck oder beim bereits vollzo-
genen Eingriff die Tathandlung zu verheimlichen, um ihre
Eltern oder ihre nichsten Angehdrigen nicht in die Gefahr der

123 Das sahen frithere Gesetzentwiirfe vor, siche BT-Drs. 16/

12910; anders Hagemeier/Biilte, JZ 2010, S. 406.

124 So auch Hardtung (Fn. 54), Rn. 28 ff.

2 Dag ist nach Graf (Fn. 3), S. 91 (Fn. 234), der Stand im
Jahr 2010.

126 Anders als bei Hagemeier/Biilte, JZ 2010, 406 (408), wird
vorliegend die Ansicht vertreten, dass zur kriminalpolitischen
Legitimation einer Strafnorm, auch hinsichtlich des Potentials
der Norm, die Strafziele zu erreichen, auBerstrafrechtliche
Wirkungen durchaus mitzuberiicksichtigen sind.

Strafverfolgung zu bringen. Denn die weibliche Genitalver-
stimmelung stellt eine Beziehungstat dar. Die extrem geringe
Anzeigebereitschaft bei solchen Straftaten lisst sich durch die
Schaffung eines hochst symbolischen Straftatbestands nicht
erhohen. Ahnliches wird auch fiir Frauen- und Kinderirzte
gelten, die lediglich unter Versto3 von standesrechtlichen
Schweigepflichten auf solche Taten hinweisen werden und
deshalb kaum zu einer Anzeige bereit sein werden — was
auch die bisherige Praxis zeigt.'”’ Uberhaupt vermisst man
gesetzgeberische Initiativen im priaventiven und sozialen
Bereich, auch wenn nach gesetzgeberischem Bekunden dort
der Schwerpunkt bei der Bekdmpfung der Genitalverstiimme-
lung liegen soll. Konzepte fiir solche sozialrechtlichen und
gesellschaftspolitischen Initiativen bestehen bereits: Sie rei-
chen von Informationskampagnen in Schulen und anderen
offentlichen Einrichtungen iiber Intensivierung der Entwick-
lungsarbeit in den Ursprungsldndern bis hin zur Errichtung
von Frauenhdusern und vermehrten Aktivititen von Sozialar-
beitern.'*®

IV. Fazit

Der neue Straftatbestand iiber die Verstiimmelung weiblicher
Genitalien fiigt sich in ein Biindel von gesetzgeberischen
Versuchen ein, ethnisch-kulturell bedingte Straftaten zu be-
kidmpfen. Dieses Anliegen ist an sich vollig legitim: Bei den
zu bewiltigenden kulturellen Praktiken handelt es sich um
schwerwiegende, in hochstpersonliche Rechtsgiiter der Be-
troffenen eingreifende Rechtsgutsverletzungen. Zweifelhaft
ist jedoch die genaue Umsetzung dieses gesellschaftspoliti-
schen Ziels hinsichtlich der weiblichen Genitalverstiimme-
lung und zwar aus zwei zentralen Griinden: erstens, weil die
gesetzestechnische Durchfithrung dieses Ziels mit dogmati-
schen Schwichen behaftet ist. Es wurde hier illustriert, dass
nicht nur die einzelnen Tatbestandsmerkmale, sondern auch
ihr Zusammenspiel mit den Figuren des Allgemeinen Teils
nicht selten zu Abgrenzungsschwierigkeiten fithren, potenti-
ell den Rechtsanwender iiberfordern und der Praktikabilitét
der Norm schaden konnen. Nicht zuletzt kann die Verfas-
sungsmifigkeit dieser Norm nur dann gerettet werden, wenn
eine bestimmte, reduktionistische, verfassungskonforme Aus-
legung zugrunde gelegt wird. Zweitens erweist sich der neue
§ 226a StGB auch kriminalpolitisch als verfehlt: denn er
kniipft nicht ausschlieBlich an faktische Rechtsgutsverletzun-
gen an. Vielmehr scheint er durch Ausnahmen von vergleich-
baren, in der Mehrheitsgesellschaft akzeptierten Rechtsguts-
verletzungen eine irgendwie geartete kulturelle Identitit kri-

127 Fischer (Fn. 34), § 226a Rn. 7a.

' Dem von Rosenke vorgeschlagenen Beratungskonzept,
wonach bei erfolgter Beratung iiber die Folgen der Genital-
verstimmelung die Strafbarkeit entfallen konnte (siehe
Rosenke [Fn. 112], S. 153 ff.), kann nicht zugestimmt wer-
den. Diese dem Schwangerschaftsabbruch entlehnte Idee
verkennt einen wichtigen strukturellen Unterschied: Anders
als bei einer Abtreibungssituation fehlt es auf der Seite der
den Eingriff veranlassenden Eltern an einer ebenso starken,
abwigbaren Rechtsposition, dhnlich Moller, ZRP 2002, 186
f.
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minalisieren zu wollen. Daraus werden nicht nur stigmatisie-
rende Wirkungen potenziert, wenn z.B. impliziert wird, dass
die Unterdriickung von Frauen oder die Kontrolle der weibli-
chen Sexualitit ein typisches Problem der Fremden und der
Anderen ist; vielmehr tduscht diese Art strafrechtlicher nor-
mativer Priavention ein nicht existentes Losungspotential vor
und lenkt von effektiveren — auflerstrafrechtlichen — Wegen
ab, wie man dem Problem der weiblichen Genitalverstimme-
lung nachhaltig begegnen kann.
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