Samir Alatovic/Kai Helmken

»Strafbare Beschneidung“?
Verfassungsrechtliche Anforderungen an einen notwendigen
Kompromiss

1. Einleitung

Nach dem Ende Juni 2012 bekannt gewordenen Urteil des Landgerichts Kéln! zur
grundsitzlichen Strafbarkeit der religiés motivierten Beschneidung nicht einwilligungs-
fahiger mannlicher Kinder wurde mit einem fiir den Gesetzgeber eher untiblichen Eifer
bereits am 5. November 2012 der Entwurf eines Gesetzes zur Legalisierung dieser Praxis
vorgelegt,? das vom Bundestag beschlossen am 28. Dezember 2012 in Kraft getreten ist.
Die Beschneidung soll nun nach einem hinter § 1631c BGB eingefiigten § 1631d BGB
grundsitzlich (Abs. 1) straffrei moglich sein; einen Bezug auf die Religionsfreiheit sieht
Abs. 2 der geplanten Regelung vor, der unter bestimmten Bedingungen die Beschneidung
von Kindern bis zum Alter von sechs Monaten durch Personen erlaubt, die ,,von einer
Religionsgesellschaft dazu vorgesehen sind“.?

Bemerkenswert erscheint, dass sich die Diskussion zur Frage der Beschneidung bisher
eher abstrakt um Bedeutung und Grenzen von Religionsfreiheit und Kindeswohl gedreht
hat. Die Frage, in welchen Grenzen eine Rechtfertigung der Beschneidung iiberhaupt als
verfassungsgemifl bezeichnet werden kann, wurde hingegen nur unzureichend behan-
delt. Zur Darstellung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an ein solches Gesetz
liegt es nahe, die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Bedeutung und zu
den Grenzen der Religionsfreiheit bzw. des religiosen Erziehungsrechts zu untersuchen
und hieraus eine Prognose fiir den Fall der Beschneidung abzuleiten. Die folgenden
Ausfihrungen werden zudem zeigen, dass §1631d BGB nur scheinbar das Recht des

1 LG Koln, Urt. vom 07.05.2012 (151 Ns 169/11).

2 Gesetzesentwurf der Bundesregierung tiber den Umfang der Personensorge bei einer Beschnei-
dung des mannlichen Kindes, BT-Drucks. 17/11295.

3 BGBI. 2012 I vom 20. Dezember 2012, S. 2749.
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Kindes auf korperliche Unversehrtheit berticksichtigt und daher die verfassungsrechtli-
chen (Mindest-) Anforderungen an ein solches Gesetz nicht erfiillt.*

2. Rechtslage und Tatsachenlage

Im offentlichen Diskurs wurde suggeriert oder zumindest das Missverstindnis nicht
aufgeklirt,® dass der Zeitpunkt des Urteils des LG Koln oder gar das Urteil als solches
willkirlich erscheine. Schliefflich werde seit Jahrzehnten in der Bundesrepublik die Be-
schneidung zugelassen, und dies zudem ohne wahrnehmbare Diskussion. Warum sollte
sich daran etwas indern?

Zunichst ist festzuhalten, dass die gesellschaftliche Sensibilitit fiir den Kinderschutz
im Allgemeinen zugenommen hat und daher nicht unterschitzt werden sollte. Deutsch-
land hat sich mit der Unterzeichnung der UN-Kinderrechtskonvention am 06. Mirz
1992 dazu verpflichtet, ,geeignete Gesetzgebungsmafinahmen® zu treffen, ,um das Kind
vor jeder Form korperlicher oder geistiger Gewalteinwirkung [...] zu schiitzen [...]*
(Vgl. Art. 19 der UN-Kinderkonvention). Daraufhin folgten verschiedene Gesetzesre-
formen zugunsten des Kinderschutzes, zu denen nicht zuletzt das Verbot der elterlichen
Zichtigung® zu zihlen ist, die jahrzehntelang als Erziehungsmafiregel weitestgehend ak-
zeptiert und durch das deutsche Strafrecht nicht geahndet worden ist. Neben diesem
gesellschaftlichen Wandel ist insbesondere eine ausschlaggebende, vielfach nicht wahr-
genommene, bisweilen bewusst ausgeblendete, vereinzelt auch bestrittene Entwicklung
hervorzuheben: Die medizinische Fachansicht hat sich deutlich zuungunsten der Be-
schneidung entwickelt.

4 Dass in einem Spannungsverhaltnis zwischen religiosem Erziehungsrecht und korperlicher Un-
versehrtheit des Kindes der § 1631d BGB stirker ersteres beachtet, zeigen auch die Stellung-
nahmen von Interessenverbidnden der Religionsgemeinschaften und der Kinderirzte. In einer
Stellungnahme vom 4. Oktober 2012 duf8erte sich der Prasident des Zentralrats der Juden, Dieter
Graumann, positiv zum Gesetzesentwurf: , Ein klares politisches Signal, dass Juden und Mus-
lime willkommen sind“, (http://www.zentralratdjuden.de/de/article/3847.html). In einer Pres-
semitteilung vom Oktober 2012 duflerte sich die Deutsche Gesellschaft fiir Kinderchirurgie kri-
tisch zum Gesetzentwurf: Dieser ,,verharmlose einen mit unnotigen Risiken fiir das Kind ver-
bundenen  Eingriff“  (http://www.dgkic.de/index.php/presse/204-pressemitteilung-okto-
ber-2012).

5 So z.B. bezeichnete Charlotte Knobloch, ehemalige Vorsitzende des Zentralrats der Juden, in
einer scharfen Kritik in der SZ vom 5. September 2012 (http://www.sueddeutsche.de/politik/
beschneidungen-in-deutschland-wollt-ihr-uns-juden-noch-1.1459038) den Eingriff als ,Ent-
fernung eines winzigen Hautstiicks und bezeichnete Beschneidungsgegner als ,,Besserwisser
aus Medizin, Rechtswissenschaft, Psychologie oder Politik“. Auch der vom Bundestag be-
schlossene Gesetzentwurf der Bundesregierung deutet diesen ,,iiberraschenden Wandel an, BT-
Drucks. 17/11295, S. 6.

6 BT-Drucks 14/1247,S.5.

NK 25.Jg. 2/2013

218.73.217.60, , 11:02:56. © Urhebarechtlich geschitzter Inhal 2
Inhatts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F0934-9200-2013-2-120

122 Samir Alatovic/Kai Helmken -, Strafbare Beschneidung “?

2.1. Medizinische Aspekte der Beschneidung

Lange Zeit wurde die Beschneidung unproblematisch als ,,sozialadiquat® und damit als
nicht tatbestandsmifige, jedenfalls nicht rechtswidrige Korperverletzung angesehen.”
Die Einwilligung der Eltern in eine Beschneidung schien offensichtlich, wie es § 1627
BGB verlangt, dem ,,Wohl des Kindes“ zu dienen. Die Motivation der Eltern, die sich
fir eine Beschneidung des minnlichen Kindes entschlossen haben, war dabei (wenn
Uberhaupt) nur von marginaler Bedeutung. Denn im Allgemeinen ging man von einem
Eingriff aus, der dem minnlichen Kind aus medizinischer Sicht ,,ohnehin von Nutzen®
ist. Vermutlich wurde — zumindest auch — aus diesem Grund eine mogliche Strafbarkeit
nicht weiter thematisiert.

Diese Auffassung istjedoch mit dem derzeitigen Stand des medizinischen Fachwissens
nicht mehr vereinbar.® So musste insbesondere die Privalenzrate beziiglich der krank-
haften Vorhautverengung (Phimose) deutlich gesenkt werden.” Damit ist ein wesentli-
ches Argument weggefallen, die Beschneidung zur Prophylaxe durchzufihren. Zwar
kann die Beschneidung gewisse Vorteile haben, aber da die Prophylaxe nicht mehr not-
wendig erscheint, soll sie nur bei konkretem Anlass vorgenommen werden. Weiterhin
erschienen bspw. in den Jahren 1995'°und 1997'! bereits erste Gutachten, die intensivere
Schmerzreaktionen bei beschnittenen Siuglingen im Vergleich zu nicht beschnittenen
Sduglingen nachweisen konnten.!? Seit dem Erscheinen solcher Gutachten ist auch der
Ansicht, dass Beschneidung einen nur unwesentlichen Eingriff darstellen bzw. Sauglin-
gen kaum etwas ausmachen wiirde, nicht mehr zuzustimmen. Das Risiko solcher inten-
siven Schmerzreaktionen bei Siuglingen kommt also zu den allgemeinen Risiken eines
arztlichen Eingriffs, z. B. Blutungen und Infektionen, noch hinzu.

Dennoch existieren auch weiterhin medizinische Argumente, die fiir eine Beschnei-
dung sprechen. Im Wesentlichen sind dies eine potentiell verbesserte Hygiene, damit
verbunden ein vermindertes Infektionsrisiko und (theoretisch) die Verhinderung von

7 Sonoch Fischer 2008, § 223 Rn. 6b (m. w. N.). Aber auch gemessen an diesen Standards ist nicht
zu erkldren, warum die Beschneidung nicht durch Arzte vorgenommen werden sollte, was auch
damals eine besondere Riicksichtnahme gegeniiber religiosen Briuchen darstellte. Dabei wird
eine Riicksichtnahme gegentuber religiosen Brauchen des Judentums nach den Erfahrungen des
zweiten Weltkriegs sicherlich eine Rolle gespielt haben, vgl. jetzt scharf aber inhaltlich zutref-
fend: Fischer 2013, § 223 Rn. 47.

8 Einen Uberblick uiber die medizinische Entwicklung bieten: Exner 2011, 19ff.; Putzke 2008,
673ff.; Dettmeyer/Parzeller n.a. Archiv fiir Kriminologie 227 (2011), 85 (88 £.).

9 Vgl. Exner 2011, 20.

10 The Lancet, Volume 345, Issue 8945, S. 291-292
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0140673695902783).

11 The Lancet, Volume 349, Issue 9052, S. 599 - 603
(http://www.thelancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736 %2896 %2910316-0/full-
text).

12 Vgl. Putzke 2008, 678 (m. w. N.).
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Vorhautverengungen. Diese sind aber, salopp gesagt, ,keine guten® Argumente.'® Die
prophylaktische Beschneidung ist — wie bereits dargestellt — nicht notwendig. Die Hy-
giene lasst sich auch auf andere Weise sicherstellen. Das ebenfalls genannte verminderte
Infektionsrisiko beim Sexualverkehr — insbesondere mit HIV — nimmt die WHO zwar
zum Anlass, in Lindern mit hoher Verbreitung von AIDS eine Beschneidung zu emp-
fehlen.'* Diese Empfehlung trifft aber gerade nicht auf Deutschland zu, zudem kann das
Infektionsrisiko durch andere Schutzmafinahmen besser eingedimmt werden. Abgese-
hen davon kann das Argument eines verminderten Infektionsrisikos nicht erkliren, war-
um die Beschneidung des minnlichen Kindes nicht bis zur Sexualreife warten kann.

Diese Argumente bestimmen heutzutage die medizinische Sichtweise zur Beschnei-
dungspraxis. Die Deutsche Gesellschaft fiir Kinderchirurgie hat von der Beschneidung
ohne Indikation abgeraten. Im Deutschen Arzteblatt 2008 wurde die Beschneidung be-
reits ausdriicklich als strafbar bezeichnet.!® Der Gesetzgeber hat sich mit dieser (be-
schneidungskritischen) Stellungnahme nicht befasst, dagegen die (beschneidungsfreund-
lichen) Empfehlungen der American Academy of Pediatrics,!¢ die in der Fachoffentlich-
keit stark kritisiert worden sind,!” ausdriicklich erwihnt.

Die medizinische Entwicklung — naturgemif} mit einiger Verzogerung — lief} (bzw.
durfte) die juristische Fachansicht nicht unberiihrt (lassen). Dies lasst sich daran erken-
nen, dass in den Jahren 2005 und 2006 diejenigen Ansichten, welche die Beschneidung
als rechtswidrige Korperverletzung bezeichneten, noch in der klaren Minderheit wa-
ren.'$ Mittlerweile!” kann man nicht mehr von einer eindeutigen Mindermeinung spre-

13 Vgl. Exner 2011, 20{.; nebenbei bemerkt ist hierin auch ein wesentlicher Unterschied zur sog.
sweiblichen Beschneidung® zu sehen. Die medizinischen Argumente fiir die Beschneidung an
Jungen mogen nicht tiberzeugend sein, bzw. geben sie nicht den Ausschlag in einer Gesamt-
abwigung. Dennoch gibt es sie. Hingegen sind medizinische Argumente, selbst fernliegende,
fiir eine Beschneidung an Madchen nicht ersichtlich.

14 Vgl. http://www.who.int/hiv/topics/malecircumcision/en/.

15 Vgl. hierzu die Pressemitteilung der DGKCH vom 4. Juli 2012, http://www.dgkic.de/in-
dex.php/presse/189pressemitteilung-juli-2012 (m.w.N. zur medizinischen Fachansicht).

16 Veroffentlicht in: Pediatrics 2012; 130: 585-586.

17 Vgl. jetzt Morten Frisch et al., Pediatrics 2013; 31: 796-800; dazu: Raphael Kirchner, Gesetz-
geber kannte nicht alle Risiken der Beschneidung, in: ZEIT ONLINE, vom 18.3.2013, http://
www.zeit.de/wissen/gesundheit/2013-03/beschneidungsgesetz-kinderaerzteverband-
aap.html.

18 Als einer der namhaften Kritiker der Beschneidung hat Putzke selbst die Straflosigkeit noch
2008 als ,h. A.“ bezeichnet, gegen die er ankampfen wollte, in: Putzke 2008, 670 1.

19 Die Entwicklung der Rechtslage zur Beschneidung lasst sich anschaulich anhand der Kom-
mentierung von Trondle/Fischer bis Fischer nachvollziehen, so bezeichnet Herbert Trondle
die Rechtmifigkeit bzw. Tatbestandslosigkeit der Beschneidung noch als herrschende Ansiche,
in: Trondle/Fischer 2007, § 223 Rn. 6b, (so auch noch von Fischer unverindertin der 55. Auflage
beibehalten). Ab der 56. Auflage formuliert Thomas Fischer deutlich zuriickhaltender; jetzt
eindeutig: Fischer 2013, § 223 Rn. 11 (jeweils m.w.N).
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chen, auch wenn noch nicht absehbar ist, inwiefern diese zur herrschenden Ansicht wer-
den konnte.2°

2.2. Rechtsprechung des BVerfG zur Religionsfreiheit

Zur Einschitzung der Verfassungsmafligkeit einer Beschneidungsregelung lassen sich
mehrere Urteile des BVerfG zur Religionsfreiheit heranziehen. Zu diesen Urteilen ist
vorweg anzumerken, dass sie aus unterschiedlichen Griinden nur in eingeschrinktem
Mafle mit der Problematik der Beschneidung vergleichbar sind. Bisher gab es noch keine
Entscheidung des BVerfG, bei dem zwischen einem hochstpersonlichen Rechtsgut wie
der korperlichen Unversehrtheit und dem religiosen Erziehungsrecht abzuwigen war.

Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Religionsfreiheit in Abwigung mit den
Grundrechten des Kindes zu untersuchen, ist von entscheidender Bedeutung. Trotz ent-
gegengesetzter Aussagen aus dem Schrifttum, es handele sich aus verfassungsrechtlicher
Perspektive nicht um eine Frage der Religionsaustibung auf Seiten der Eltern, mit der
Folge, dass nur Aspekte der Erziehungsfreiheit gem. Art. 6 Abs. 2 GG gegen die Rechte
des Kindes abgewogen werden konnten,?! hat das BVerfG im mehreren Urteilen aus-
driicklich betont, dass Art.4 Abs.1 u. 2 GG ,im Verein mit Art.6 Abs.2 Satz 1
GG*“?2/23 das Recht zur religiosen Erziehung der Kinder umfasst.?*

Bestimmte Leitlinien zeichnen sich in den Urteilen des BVerfG zur Eingrenzung des
Art.4 Abs.1 u. 2 GG ab. Eine groflere Vergleichbarkeit gibt es insbesondere zum
Schichtungs-Urteil, trotz offensichtlichem Unterschied bei den beeintrichtigten Rechts-
glitern. Die (betaubungslose) Schichtung aus religiosen Griinden wird gem. § 4a Abs. 2
Nr. 2 Tierschutzgesetz erlaubt, aber unter Bedingungen gestellt, wie unter anderem einer
unter Auflagen erfolgenden Ausnahmegenehmigung. Diese Ausnahmegenehmigung
wurde seit Inkrafttreten des TierSchG 1972 jidischen Schlachtern regelmiflig erteilt,
muslimischen Schlachtern hingegen mit der Begriindung untersagt, dass der Genuss nicht
geschichteter Tiere im Islam keine zwingende Vorschrift sei.?> Diese Rechtsprechung
hat das BVerfG allerdings im Jahre 2002 als zu intensiven Eingriff in die Religionsfreiheit
— der Muslime — gewertet und die Schichtung unter strengeren Auflagen gem. §4a

20 Laut einem Gutachten des wissenschaftlichen Dienstes des Bundestages soll es im Schrifttum
yherrschende Auffassung® sein, dass die Beschneidung eine rechtswidrige Korperverletzung
darstellt (Beschneidung und Strafrecht, Nr. 16/12 vom 29. Juni 2012). Demgegentiber spricht
Fischer (2013§ 223 Rn. 44a) noch von einer wohl h.M., die von der Wirksamkeit einer recht-
fertigenden Einwilligung ausgeht.

21 So Fischer 2013, § 223 Rn. 48ff.

22 BVerfGE 93, 1, 17.

23 Es mag sein, dass — so liefRe sich Fischer verstehen (Fn. 21) — die Religionsfreiheit der Eltern im
Ergebnis keine Rolle spielen sollte (bzw. hinter die Grundrechte des Kindes zurticktritt). Auf
Seiten der Eltern ist tiber ihr religiéses Erziechungsrecht der Schutzbereich von Art. 4 Abs. 1 u.
2 GG jedoch erdffnet.

24 So schon in BVerfGE 41, 29, 47, dies bestatigt im ,, Kruzifix-Urteil, in: BVerfGE 93, 1, 17.

25 So noch BVerwGE 99, 1, 3ff.
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TierSchG wieder erlaubt.?® Wihrend es die Religionsfreiheit in der Auseinandersetzung
mit diesem Fall zwar ausdriicklich als gewichtiges Rechtsgut angesehen hat, war es auch
bereit, diese insofern einzuschrinken, als es die Schichtung nur unter strengen Auflagen
nicht als Verstof§ gegen Belange des Tierschutzes ansah. Hierin lisst sich eine Kompro-
misslosung zwischen einem allgemeinen Verbot und einer allgemeinen Erlaubnis der
Schichtung erblicken.

Dass das BVerfG ausdriicklich zur Einschrinkung der Religionsfreiheit bereit ist,
wenn auch nur zurtickhaltend, zeigt ein Beschluss tber die Zulissigkeit von Bluttrans-
fusionen bei Angehorigen der Zeugen Jehovas.?” Der Fall ist insofern nur eingeschrinkt
vergleichbar, als hier dem Eingriff in die Religionsfreiheit ein besonders gewichtiges
Grundrecht (Recht auf Leben) entgegenstand. Die Beschwerdefthrerin sah sich in ihren
Rechten aus Art. 4 Abs. 1 u. 2 GG verletzt, da ihr entgegen ihres zuvor geduflerten Wil-
lens durch eine Bluttransfusion das Leben gerettet wurde, als sie bewusstlos war. Thr
Ehemann wurde hierzu zeitlich befristet zu ihrem Betreuer und entschied sich fiir eine
Bluttransfusion. Diesen Eingriff in die Religionsfreiheit der Beschwerdefiihrerin wertete
das BVerfG als gerechtfertigt, da in diesem Fall?® der Schutz ihres Lebens, ihrer Familie
und des Wohls ihrer Kinder hoherwertig sind.?’

Trotz geringerer Vergleichbarkeit®® zeigt sich auch beim kirchlichen Arbeitsrecht, dass
Bundesgerichte die Religionsfreiheit und das Staatskirchenrecht haufig in einer Weise
auslegen, die dem kirchlichen Arbeitgeber weitgehende Rechte einraumen. Im Fall eines
Chorleiters, der eine auflereheliche Beziehung fihrte und aus diesem Grund gekiindigt
wurde, entschieden das BAG in einem Urteil*! und das BVerfG durch Beschluss®? im
Sinne des kirchlichen Arbeitgebers; hier intervenierte jedoch der EGMR und sah die
Rechte des Chorleiters als verletzt an.*?

In anderen Fillen wie dem, in dem einem Chefarzt in einem von einem kirchlichen
Trager betriebenen Krankenhaus gekiindigt wurde, weil er ein zweites Mal geheiratet
hat, entschied das BAG zwar im Sinne des Arbeitnehmers, betonte aber gleichzeitig ,,be-
rechtigte Loyalititserwartungen des kirchlichen Arbeitgebers.** An Beispielen dieser
Artist zu erkennen, dass BAG und BVerfG die Rechte kirchlicher Arbeitgeber in einem
hohen Mafle schiitzen und nur teilweise — im Zweifel auch erst durch Urteil des EGMR

26 BVerfGE 104, 337.

27 BVerfG, Entscheidung vom 2.8.2001 (1 BvR 618/93).

28 Wie weit die Riicksichtnahme auf religiose Glaubensinhalte allerdings gehen kann, zeigt der
sog. ,Gesundbeter“-Fall, in dem das BVerfG es (in: BVerfGE 32, 98) unter Riicksichtnahme
auf Art.4 Abs.1 u. 2 GG als rechtmiflig ansah, dass eine Frau (und ihr Mann fiir sie) eine
lebensrettende Bluttransfusion ablehnen durfte zugunsten einer ,,biblischen Heilbehandlung®.

29 BVerfG, Entscheidung vom 2.8.2001 (1 BvR 618/93), Abs. 28.

30 Dabeim kirchlichen Arbeitsrecht nicht nur die Religionsfreiheit gem. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG,
sondern auch das Staatskirchenrecht gem. Art 140 GG i. V. m. Art. 136ff WRV mit seinen
Besonderheiten Anwendung findet.

31 BAG, Urteil vom 16.09.1999 (2 AZR 712/98).

32 BVerfG, Beschluss vom 08.07.2002 (2 BvR 1160/00).

33 EGMR, Urteil vom 23. September 2010 (Beschwerde-Nr. 1620/03).

34 Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 8. September 2011 (2 AZR 543/10).
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— bereit sind, dem Einzelfall entsprechend Einschrinkungen der Religionsfreiheit bzw.
der Rechte der kirchlichen Arbeitnehmer vorzunehmen.
Andere wichtige Entscheidungen zur Religionsfreiheit wie das sog. ,,Kopftuchur-

[«35 “36 weisen

teil“*> sowie die Entscheidung des BVerfG zum ,,Kruzifix in Klassenzimmern
in eine dhnliche Richtung. Das Urteil zum Kruzifix im Klassenzimmer ist wiederum nur
eingeschrinkt mit dem Fall der Beschneidung vergleichbar. Zum einen ist hier auf beiden
Seiten die Religionsfreiheit betroffen. Zum anderen treten Staat und Eltern bei der Be-
schneidung nicht gleichberechtigt auf, da der Staat im Bereich der familidren Privatsphire
nur zurlickhaltend agieren darf, hingegen im Schulwesen gem. Art. 7 Abs. 1 GG als eine
Art gleichwertiger Garant bei der Erziehung des Kindes auftritt.

Fur die Beschneidung wiirde das bedeuten, dass das religiose Erziehungsrecht der El-
tern im familidren Bereich zunichst stirker zu gewichten ist, da sich der Staat aus der
elterlichen Erziehung weitestgehend herauszuhalten hat. Allerdings wird dieser Aspekt
gewissermafien relativiert, da die Eingriffsintensitit bei Beschneidungen wesentlich ho-
her ist, verglichen mit einem ,,rein geistigen® Eingriff in die negative Religionsfreiheit des
Kindes, wie es beim Kruzifix-Urteil der Fall war.

Hier hat das BVerfG die erste Regelung des bayerischen Schulrechts — Art. 7 Abs. 4
BayEUG a. F. -, welche ohne Ausnahmeregelung ein Kruzifix in Klassenzimmer vorsah,
als zu starken Eingriff sowohl in die negative Religionsfreiheit der Schiiler, als auch in
das religiose Erziehungsrecht der Eltern gewertet.’” Darauthin wurde das Gesetz gein-
dert und gem. Art. 7 Abs. 4 S. 3 u. 4 BayEUG die Moglichkeit eingefithrt, das Kruzifix
im Einzelfall auf Anfrage abzuhingen. Diese Ausnahmeregelung hat dem BVerfG wie-
derum aus verfassungsrechtlicher Sicht ausgereicht.?® Hieran lisst sich sehen, dass das
BVerfG eine allgemeine Pflicht zum Kruzifix im Klassenzimmer als Verstof§ gegen die
Religionsfreiheit der Kinder und das religiose Erziehungsrecht der Eltern®® wertete, die
gleiche Norm mit Ausnahmeregelungen jedoch akzeptierte.

Beim sog. ,Kopftuchurteil lassen sich zwei wesentliche Punkte hervorheben. Das
BVerfG hat auch hier einen Ausgleich zwischen den betroffenen Rechtsgiitern ge-
sucht.*® Es hat diesen Ausgleich jedoch nicht selbst herbeigefiihrt, sondern festgestellt,

dieser ,oblieg[e] dem demokratischen Landesgesetzgeber.*!

35 BVerfGE 108, 282.

36 BVerfGE 93, 1.

37 BVerfGE 93, 1, 15.

38 Klagen der Beschwerdefiihrer beim Bayerischen Verfassungsgerichtshof gegen die Neurege-
lung des Bayerischen Gesetzes tiber das Erziehungs- und Unterrichtswesen, mit der inhaltli-
chen Begriindung, der Verfassungsgerichtshof verkenne die Rechtsauffassung des BVerfG,
wurden abgewiesen (VerfGH Bayern, 6-VII-96; 17-VII-96; 1-VII-97, jeweils vom 1. August
1997). Das BVerfG hat die Beschwerde gegen dieses Urteil nicht zur Entscheidung angenom-
men (BVerfG, 1 BvR 1604/97 vom 27.10.1997).

39 BVerfGE 93, 1, 15.

40 Das BVerfG sieht hier ein ,,unvermeidliche[s] Spannungsverhiltnis zwischen positiver Glau-
bensfreiheit eines Lehrers einerseits und der staatlichen Pflicht zu weltanschaulich-religiser
Neutralitdt, dem Erziehungsrecht der Eltern sowie der negativen Glaubensfreiheit der Schiiler
andererseits, in: BVerfGE 108, 282, 302.

41 BVerfGE 108, 282, 302.
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2.3. Zwischenergebnis:

Bei allen hier erorterten Urteilen ist eine gewisse Zurlickhaltung des BVerfG zu konsta-

tieren, die Religionsfreiheit zu stark einzuschrinken. Man bewegt sich stets zwischen

den beiden Extremen, in dem weder ein allgemeines Verbot noch eine allgemeine Er-
laubnis befirwortet wird. Dies muss bei der Einschitzung der verfassungsrechtlichen

Rechtslage berticksichtigt werden.

Zur Regelung der Beschneidung ergeben sich aus verfassungsrechtlicher Sicht — ver-
einfacht dargestellt — drei Optionen, das Verhiltnis zwischen religiosen Erziehungsrecht
der Eltern und dem Recht des Kindes auf korperliche Unversehrtheit bzw. dem Kin-
deswohl zu bestimmen:

A. Die Beschneidung wird ohne weitere Einschrinkungen erlaubt.

B. Die Beschneidung wird nur unter strengeren (medizinischen) Auflagen erlaubt.

C. Die Beschneidung wird nicht von dem religiosen Erziehungsrecht umfasst (und die
Eltern sind gezwungen abzuwarten, bis der Junge im einwilligungsfahigen Alter
selbst entscheiden kann).

Nach dem oben gesagten ist festzustellen, dass die Vorteile von Beschneidungen ohne
konkrete medizinische Indikation weniger gewichtig sind, als das noch vor einigen Jahren
angenommen wurde; gleichzeitig sind die Risiken grofler bzw. die Folgen schwerwie-
gender als angenommen. Da auf diese Anderung der medizinischen Fachansicht auf ju-
ristischer Ebene reagiert werden muss, konnte der Gesetzgeber kaum zum status quo
ante zuriickkehren, und die Beschneidung ohne weitere Auflagen erlauben. Zudem lasst
sich anhand der oben dargestellten Urteile des BVerfG zur Religionsfreiheit sehen, dass
Einschrinkungen der Religionsfreiheit trotz ihrer hohen Bedeutung durchaus denkbar
sind. Die Beschneidung entsprechend Option A zuzulassen, widerspriche zudem dem
Wandel der Rechtslage in anderen Bereichen, wie beim Verbot des elterlichen Ziichti-
gungsrechts. Fiir diese Annahme spricht mit Blick auf die neuen medizinischen Erkennt-
nisse auch die bereits erwihnte Unterzeichnung der UN-Kinderrechtskonvention, die
den deutschen Gesetzgeber auch dazu verpflichtet, wirksame und geeignete Mafinahmen
zu treffen, um die Gesundheit der Kinder vor religiésen Briuchen zu schiitzen.*? Somit
scheidet Option A aus.

Gleichzeitig betonen die jingeren Urteile, dass die Religionsfreiheit aus verfassungs-
rechtlicher Perspektive und ihrer Stellung im Grundgesetz*® entsprechend als besonders
wichtig einzustufen ist. Daher wird von einer weitergehenden verfassungsrechtlichen
Einschrinkung der Religionsfreiheit nicht auszugehen sein, auch vor dem Hintergrund,
welche besondere gesellschaftliche Dimension die Auseinandersetzung um die Grenzen
der Beschneidung hervorgerufen hat. Wie das BVerfG u.a. im ,,Kopftuchurteil“ betont,
ist die Losung von Interessenkonflikten dieser Art genuine Aufgabe des Gesetzgebers.
Die Auseinandersetzung um die Beschneidung soll soweit wie moglich auf politischer

42 Siehe Art. 24 Abs. 3 UN-Kinderrechtskonvention.

43 M. Morlok, in: Dreier 2006 Art. 4 Rn. 38: ,Religions- und Gewissensfreiheit als eines der vor-
nehmsten Menschenrechte®; vgl. auch R. Herzog, in: Maunz/Diirig 2013 Art. 4 Rn. 11f. m. w.
N.
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und nicht auf juristischer Ebene gefithrt werden. Das BVerfG wirde also den Willen des
Gesetzgebers akzeptieren, solange sich das Gesetz zur Rechtfertigung der Beschneidung
im Rahmen der Verfassung bewegt. Es wiirde nur dann § 1631d BGB fiir verfassungs-
widrig erkliren, wenn es dem Gesetzgeber nicht gelungen ist, fiir einen angemessenen
Interessenausgleich zu sorgen, der dem ,,Wohl des Kindes“ hinreichend Beachtung
schenkt. Dem Gesetzgeber wird ein moglichst grofler Ermessensspielraum eingeriumt,
bei dem aus verfassungsrechtlicher Sicht nur die ,eindeutigen Fille“, bei denen die me-
dizinischen Standards nicht erfilllt sind, als Verletzung der korperlichen Unversehrtheit
des Kindes in Abwigung mit dem religiosen Erziehungsrecht der Eltern angesehen wer-
den. Dem entspricht auch die bisherige Rechtsprechung des BVerfG, die auf keine in-
tensivere Einschrinkung der Religionsfreiheit im Sinne der Option C hindeutet.

Im Ergebnis wiirde damit eine verfassungsrechtliche Losung des Interessenkonflikts
zwangslaufig auf einen Kompromiss gemiff Option B hinauslaufen, der dem Recht des
Kindes auf korperliche Unversehrtheit stirker Geltung verschafft, ohne jedoch gleich-
zeitig Gefahr zu laufen, auf verfassungsrechtlicher Ebene sowohl das religiose Erzie-
hungsrecht der Eltern als auch die Entscheidungsfreiheit des Bundestages zu weitgehend
einzuschrinken. Ahnlich den bisher ergangenen Urteilen des BVerfG zur Religionsfrei-
heit ist bei der Beschneidungsfrage weder ein allgemeines Verbot, noch eine uneinge-
schrinkte Erlaubnis als verfassungsgemifl anzusehen.

3. Das ,, Gesetz iiber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des
méinnlichen Kindes“, § 1631d BGB

Die politische Entscheidung, mit Hilfe eines formellen, bundesweit geltenden Gesetzes
den Interessenkonflikt 16sen zu wollen, ist wegen des Gleichheitsgrundsatzes und der
gesellschaftlichen Relevanz, die in der Regel nach einer parlamentarischen und demo-
kratisch legitimierten Entscheidung verlangt, die richtige gewesen,** wenn man bedenkt,
dass zwischen dem Urteil des LG Koln und dem Gesetzbeschlusses innerhalb kiirzester
Zeit unterschiedliche Leitlinien einzelner Bundeslinder zur Strafverfolgung erlassen
worden sind.*> Dartiber hinaus hitte eine Konfliktldsung durch die Jurisdiktion (vor-
aussichtlich) zu einem tiber lingere Dauer anhaltenden Zustand der Rechtsunsicherheit
geftihrt, mit gegebenenfalls unzumutbaren Folgen fiir alle Betroffenen. Dies wollte der
Gesetzgeber vermeiden. Mit dem Ziel ,,Rechtssicherheit” zu schaffen,* sollte die grund-
satzliche Rechtmiafigkeit der Beschneidung moglichst rasch in Gesetzesform gegossen
werden.

44 Siehe hierzu Hassemer ZRP 2012, 179 ff.

45 So hat der Berliner Justizsenat die Beschneidungen unter anderen Auflagen fiir straflos bewer-
tet, als dies beispielsweise das Justizministerium Baden-Wiirttemberg vorgegeben hat, wohin-
gegen Brandenburg die Strafverfolgung ohne jegliche Weisung der StA tuberlisst. Vgl. http://
www.rbb-online.de/nachrichten/politik/2012_09/beschneidung_von_jungen.html.

46 BT-Drucks. 17/11295,S. 1.
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Ob dieses Ziel mit dem beschlossenen Gesetz zum Umfang der Personensorge bei
Beschneidungen minnlicher Kinder tatsichlich erreicht worden ist, darf dennoch be-
zweifelt werden.

3.1. Allgemeine Voraussetzungen bei Beschneidungen, § 1631d Abs. 1 BGB

»Die Personensorge umfasst auch das Recht, in eine medizinisch nicht erforderliche
Beschneidung des nicht einsichts- und urteilsfihigen méannlichen Kindes einzuwilligen,
wenn diese nach den Regeln der drztlichen Kunst durchgefiibrt werden soll. Dies gilt
nicht, wenn durch die Beschneidung anch unter Beriicksichtigung ihres Zwecks das

Kindeswohl gefibrdet wird.

Gem. §1631d Abs. 1 BGB werden ausschliefflich medizinisch nicht erforderliche Be-
schneidungen umfasst. Die Vorschrift betrifft Eingriffe in die korperliche Integritit bei

nicht ,einsichts- und urteilsfihigen“*” mannlichen Kindern ohne medizinische Indika-

tion, die also aus anderen als medizinischen Griinden vorgenommen werden sollen. Dass
eine Beschneidung z.B. aus kosmetischen Griinden unter normalen Umstinden nicht
dem Kindeswohl entsprechen wird, scheint der Gesetzgeber erkannt zu haben,*® auch
wenn er diesen Zweck nicht ausdriicklich untersagt. Die Beschneidung aus sonstigen
Griinden (oder eine nicht ausdriicklich begriindete Beschneidung) scheint hingegen
grundsitzlich nicht auf eine Kindeswohlgefahrdung oder Zweckverfehlung (Abs. 1 S.2)
hinzudeuten, wie die Gesetzesbegrindung mutmafien lasst.*’ Bedenkt man, dass es vor-
dergriindig um die Legitimation einer religios motivierten Beschneidung gehen sollte,

47 Auf die durchaus praxisrelevante Frage zu den konkreten Voraussetzungen der ,Einsichts-
und Urteilsfahigkeit“ des Kindes soll hier lediglich hingewiesen werden. Die Gesetzesbegriin-
dung zu diesem Merkmal ist insgesamt zu ,diirftig“ ausgestaltet, insbesondere scheinen die
hierzu im Schrifttum befindlichen Meinungen (Vgl. hierzu Beulke/DiefSner, ZIS 2012, 339,
Fn. 10 m.w.N.) nicht niher berticksichtigt worden zu sein (Vgl. BT-Drucks. 17/11295, S. 18).
Die Frage zu der teilweise geforderten Einfihrung einer starren Altersgrenze bleibt unbeant-
wortet. Auch ist nicht ersichtlich, wer einen eventuell entgegenstehenden Willen des Kindes -
neben den Eltern wohlbemerkt, die diesen Eingriff allerdings in der Regel initiiert haben -
Beachtung schenken sollte.

48 ,Ergibtsichaus den besonderen Umstinden des Einzelfalls eine Gefahrdung des Kindeswohls,
steht § 1631d Abs. 1 S. 2 BGB-E der elterlichen Einwilligung entgegen. Im Rahmen der Kin-
deswohlpriifung muss auch der Zweck der Beschneidung in den Blick genommen werden (etwa
bei einer Beschneidung aus rein asthetischen Griinden oder mit dem Ziel, die Masturbation zu
erschweren), BT-Drucks. 17/11295, S. 18.

49 Dainsbesondere neuere medizinische Gutachten gegen eine Beschneidung ohne medizinische
Indikation sprechen, hitte der Gesetzgeber diese hier stirker berticksichtigen sollen. Stattdes-
sen wird zur Frage der Kindeswohlgefihrdung betont, dass ,,der Staat den Vorrang der elter-
lichen Erziechung achten® muss und den Eltern ,,in den Grenzen des staatlichen Wichteramts“
bei ,,der Ausiibung des Sorgerechts ein Vertrauensvorschuss“ entgegenbringt. So heifit es wei-
terhin, dass unter einer ,,Gefihrdung des Kindeswohls eine gegenwirtige, in einem solchen
Mafle vorhandene Gefahr®, die ,bei weiterer Entwicklung eine erhebliche Schidigung mit
ziemlicher Sicherheit voraussehen lisst®, verstanden wird. ,,Ob eine solche Gefahr begriindet
ist, ist aufgrund der Umstidnde des jeweiligen Einzelfalls zu beurteilen, BT-Drucks 17/11295,
S.18.
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die erstim zweiten Absatz behandelt wird, scheint § 1631d Abs. 1 BGB nur unzureichend
durchdacht worden zu sein, wenn das elterliche Erziehungsrecht tatsichlich eine Ein-
willigung umfasst, die ohne ,besonderes Interesse“ der Eltern zu einer Beschneidung des
miénnlichen Kindes fithren kann. Dies kann auch nicht Gberbriickt werden durch die
Ausfithrungen des Gesetzgebers zum medizinischen Nutzen der Beschneidung, da hier-
bei selektiv die wenig tiberzeugenden positiven medizinischen Aspekte der Beschnei-
dung betont werden, ohne auf die kritische Reaktion der Fachverbinde — oder gar neuere
Gutachten zur Beschneidung — konkret einzugehen.”® Selbst wenn die Beschneidung
nach den Regeln der irztlichen Kunst durchzufiihren ist, wie es Abs. 1 verlangt, wird
schlichtweg iibersehen, dass das Selbstbestimmungsrecht des Kindes auf korperliche
Unversehrtheit ohne einen stichhaltigen Grund faktisch ausgehebelt wird, wenn das in
der Gesamtabwigung zur Rechtfertigung bestimmter Bescheidungen notwendige Ge-
wicht der Religionsfreiheit im Einzelfall gar nicht relevant zu sein braucht. Da der Ge-
setzgeber seiner Schutzpflicht nachkommen muss und (im Zweifel neben den Eltern) als
Garant fiir die Rechte des Kindes einzustehen hat, muss er in diesen Fillen fiir einen
angemessenen Interessenausgleich sorgen, in dem er zumindest einen Passus einfligt, der
ein,,besonderes Interesse“ der Eltern fiir einen solchen Eingriff fordert. Das wird in der
Regel ein religioses, kulturelles oder auch ein medizinisches Interesse (ohne entspre-
chende Indikation) sein, wie relevante Vorerkrankungen beim Vater oder Grofivater des
Jungen. Eine besonders strenge Uberpriifung der Motivation der Eltern, ein zu Recht
abgelehnter ,,Gesinnungstest” gar, wire nicht zwangslaufig notwendig. Entscheidend ist
vielmehr, dass die Eltern eine Beschneidung nicht aus unerheblichen Griinden vorneh-
men lassen konnen. Zwar wiirde hier das verfassungsrechtlich garantierte elterliche Er-
ziehungsrecht tangiert. Allerdings stellt dies einen verhiltnismafligen Eingriff dar, der
die betroffenen Grundrechte des Kindes zumindest nicht leerlaufen lassen wiirde.
Abgesehen von dieser im Gesetz nicht berticksichtigten verfassungsrechtlichen Min-
destanforderung, muss die Beschneidung — wie bereits erwihnt — nach den ,Regeln der
arztlichen Kunst® durchgefiihrt werden. Der Gesetzgeber stellt insofern klar, dass es sich
(auch) bei einer Beschneidung ohne medizinische Indikation grundsitzlich um einen
arztlichen Eingriff handelt. Aus diesem Grund muss die Beschneidung nicht nur nach
dem neuesten Stand medizinischer Erkenntnisse erfolgen, sondern es miissen zudem die
fir einen irztlichen Eingriff typischen Behandlungsmodalititen gelten. Das bedeutet
zusammengefasst, dass die Eltern iiber den Behandlungsverlauf und mogliche gesund-
heitliche Folgen umfassend aufgeklirt werden miissen,’! die Durchfiithrung des Eingriffs
durch einen approbierten Arzt mit entsprechender Anisthesie zu erfolgen hat und fach-
gerechte Nachuntersuchungen gewihrleistet sein miissen.’> Da Beschneidungen aus
ysonstigen Griinden® in entsprechenden medizinischen Einrichtungen (Krankenhaiuser,

50 BT-Drucks. 17/11295,S. 91.

51 Gerade bei medizinisch nicht indizierten Eingriffen sind die Anforderungen an die Aufklirung
besonders hoch, so Fischer 2013, § 223 Rn. 23.

52 Der Terminus ,nach Regeln der arztlichen Kunst® wird nicht legaldefiniert. In der Gesetzes-
begriindung (zu Satz 1) werden allerdings die hier genannten Behandlungsmodalititen na-
mentlich aufgefithrt und deren Bedeutung hervorgehoben, BT-Drucks. 17/11295, S. 171.
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Klinken, etc.) vorgenommen werden, ist auch davon auszugehen, dass der Eingriff im
Einklang mit diesen Bestimmungen durchgefithrt wird.

3.2. Spezielle Voraussetzungen bei religios motivierten Beschneidungen, § 1631d
Abs. 2 BGB

»In den ersten sechs Monaten nach der Geburt des Kindes diirfen auch von einer Re-
ligionsgesellschaft dazu vorgesehene Personen Beschneidungen gemdfS Absatz 1 durch-
fiibren, wenn sie dafiir besonders ausgebildet sind und, obne Arzt zu sein, fiir die
Durchfiibrung der Beschneidung vergleichbar beféibigt sind.

Bei religios motivierten Beschneidungen konnen die Eltern in der Regel ein ,,besonderes
Interesse® an diesem Eingriff nachweisen. In diesem Zusammenhang ergeben sich also
nicht die gleichen verfassungsrechtlichen Bedenken, wie es bei sonstigen Beschneidungen
(unter Punkt 3.1.) der Fall ist.

Der Wortlaut des zweiten Absatzes lasst jedenfalls erkennen, dass auch bei religios
motivierten Beschneidungen grundsitzlich die allgemeinen Voraussetzungen in Abs. 1
eingehalten werden miussen. Diese Systematik wird in der Gesetzesbegriindung noch
einmal ausdriicklich betont.3* Damit sind auch Beschneidungen aus religiésen Griinden
ebenfalls drztliche Eingriffe, bei denen die gleichen Voraussetzungen zu gelten haben.>*
Der einzige vom Gesetzgeber offensichtlich gewollte Unterschied zu Absatz 1 besteht
darin, dass bei religios motivierten Beschneidungen, bei denen das mannliche Kind nicht
alter als sechs Monate sein darf, die von einer Religionsgesellschaft dazu vorgesehenen
Personen, wenn sie dafiir besonders ausgebildet und fiir die Durchfiihrung vergleichbar
befahigt sind, den Eingriff durchfithren diirfen. Abgesehen hiervon sind keine weiteren
Ausnahmen in § 1631d Abs.2 BGB ersichtlich. Damit stellt sich zunachst die Frage, wie
ein (an sich) medizinischer Eingriff, der nach den Regeln der drztlichen Kunst durchzu-
fithren ist, nur ansatzweise von einem nicht approbierten Arzt vorgenommen werden
kann. Der Gesetzgeber versucht, diesen Widerspruch offensichtlich mit der Forderung
nach einer vergleichbaren Befihigung und Ausbildung der dazu vorgesehenen Person
abzumildern. Mochte man davon ausgehen, dass der konkrete Beschneidungsakt von der
befihigten und ausgebildeten Person fachgerecht durchgefithrt wird, so bleibt immer
noch die Frage, wie die Einhaltung der sonstigen allgemeinen Voraussetzungen, die ge-
rade auch bei religiosen Beschneidungen zu gelten haben, in tatsichlicher Hinsicht ge-
wihrleistet sein sollen. Bereits bei der erforderlichen umfassenden Aufklirung tber
mogliche gesundheitliche Folgen scheint diese Vorschrift an der Realitdt zu scheitern.

53 Im Interesse des Gesundheitsschutzes sind — neben den nach Absatz 1 zu beachtenden An-
forderungen — auch die weiteren, materiellen Voraussetzungen in Absatz 2 einzuhalten.“, BT-
Drucks. 17/11295, S. 19.

54 ,Die Personensorge der Eltern umfasst das Recht, in eine Beschneidung nach Absatz 1 einzu-
willigen, wenn diese nach den Regeln der drztlichen Kunst durchgefiihrt werden soll, was Arzte
regelmiflig gewihrleisten konnen. Die Beschneidung ist kein unerheblicher Eingriff. Sie setzt
medizinische Fachkenntnisse voraus und kann bei nicht fachgerechter Durchfuhrung gesund-
heitliche Risiken bergen.“, BT-Drucks. 17/11295, S. 18 (zu Absatz 2).
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Wirde eine von der Religionsgesellschaft eingesetzte Person tatsichlich tiber mogliche
gesundheitliche Folgen, die bei einem medizinischen Eingriff immer einzuplanen sind,
sachlich-neutral aufkliren (konnen)? Ist eine erforderliche vorherige 6rtliche Betiubung,
die in jedem Fall zum Wohle des Kindes zu garantieren ist, und die erlernt und auf den
Einzelfall bezogen sein muss, wirklich sichergestellt? Nicht ohne Grund ist fiir die An-
asthesie eine medizinische Fachausbildung notwendig. Ferner erscheint auch eine qua-
lifizierte Nachuntersuchung nur ansatzweise moglich, insbesondere in Fillen, bei denen
»Soforthilfe notwendig werden sollte. Diese Uberlegungen zeigen, dass die gesetzlichen
Formulierungen, die den Schutz des Kindes sicherstellen sollen, in tatsichlicher Hinsicht
wenig bewirken werden.

Insofern muss das erniichternde Fazit gezogen werden, dass es sich bei § 1631d BGB
um symbolische Gesetzgebung handelt, einen offensichtlichen Versuch, die Kritiker des
Beschneidungsverbots ebenso wie die Kritiker der Beschneidungspraxis zu besinftigen.
Der Gesetzgeber entginge diesem Verdikt nur, wenn er behaupten wiirde, dass religiose
Beschneidungen mit sonstigen Beschneidungen, bei denen simtliche Voraussetzungen
eines arztlichen Eingriffs erfillt sind, nicht vergleichbar wiren. Dann allerdings wiirde
der Gesetzgeber religiose Beschneidungen nicht mehr als drztlichen Eingriff behandeln,
und, allein zur Bewahrung religioser Riten, das Kindeswohl mit zweierlei Maf§ messen.

Gerade weil der Gesetzgeber jedoch die Beschneidung grundsitzlich als arztlichen
Eingriff ansieht, der sowohl unter Beachtung bekannter Behandlungsmodalititen als
auch nach ,,den Regeln der arztlichen Kunst“ durchzufiithren ist, und genau diese Merk-
male, die im Ubrigen die einzigen gesetzlichen Merkmale zum Schutz des Kindeswohls
darstellen, Gefahr laufen, nur unzureichend bei religiosen Beschneidungen umgesetzt zu
werden, muss der Gesetzgeber nachbessern und dafiir sorgen, dass diese tatsichlich ge-
wahrleistet sind.

3.3. Verbesserungsvorschlige

Um einen angemessenen Ausgleich zwischen dem (religiosen) Erziehungsrecht der El-
tern und dem Recht des Kindes auf korperliche Unversehrtheit herzustellen, sollte der
Gesetzgeber folgende Nachbesserungen vornehmen:

(1) Wie sich gezeigt hat, beachten die allgemeinen Voraussetzungen zu Beschneidun-
gen ohne medizinische Indikation (Absatz 1) nur unzureichend die Grundrechte des
Kindes. Da es hier vordergriindig nicht um religios motivierte, sondern um sonstige Be-
schneidungen geht, muss der Gesetzgeber grundsitzlich ein ,,besonderes Interesse der
Eltern fordern, um die Beschneidung nicht aus unerheblichen Griinden zu legitimieren.
Nur auf diese Weise wiirde der Staat seiner Schutzpflicht in noch ausreichendem Mafle
nachkommen.

(2) Hingegen muss die religios motivierte Beschneidung (Absatz 2) unter einem — so
mochten wir dies bezeichnen — , Arztevorbehalt® stehen. Nur auf diese Weise kann in
tatsichlicher Hinsicht sichergestellt werden, dass die Beschneidung nach dem gewohn-
lichen Verlauf eines drztlichen Eingriffs erfolgt.
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Die konkreten Anforderungen an einen Arztevorbehalt sollen hier anhand eines Ein-
griffskontinuums dargestellt werden.

Die wohl eingriffsintensivste Option wire, dass die Beschneidung nur von einem Arzt
selbst vorgenommen werden darf (uneingeschrinkter Arztevorbehalt). Dies wider-
spricht jedoch dem religidsen Ritus mancher Glaubensgemeinschaften, in denen der Be-
schneidungsakt von einem Angehorigen der jeweiligen Religionsgemeinschaft, wie etwa
einem judischen Mohel, durchgefithrt werden muss. Vor dem Hintergrund, dass viele
»Beschneider” auch keine ausgebildeten Arzte sind,>® wiirde dieses Erfordernis einem
De-facto-Verbot im Sinne der Option C gleichkommen, das nicht nur nicht dem Willen
des Gesetzgebers entspricht, sondern auch aus verfassungsrechtlicher Perspektive be-
denklich ist.

Als mildere Option (eingeschrinkter Arztevorbehalt) wire denkbar, dass zunichst
samtliche aufgezeigten Behandlungsmodalititen grundsitzlich von einem approbierten
Arzt vorgenommen werden. Dieser Arzt konnte das zu fordernde ,,besondere Interesse”
der Eltern vor dem eigentlichen Eingriff prifen und zugleich tiber die moglichen ge-
sundheitlichen Risiken umfassend und sachlich-neutral aufkliren. Simtliche Nachun-
tersuchungen wiren ebenfalls von dem Arzt vorzunehmen. Der eigentliche Unterschied
zum uneingeschrinkten Arztevorbehalt ergibt sich insofern alleine beim eigentlichen
Beschneidungsakt. Hier konnte man eine drztliche Anwesenheitspflicht fordern, die ei-
ner fachirztlichen Kontrolle beim Eingriff gleichkommt. Hierdurch wire nicht zuletzt
eine dem Einzelfall entsprechenden ,Soforthilfe“ garantiert. Eine noch eingriffsschwa-
chere und in verfassungsrechtlicher Hinsicht bedenkliche Form des eingeschrinkten
Arztevorbehalts wire, dass eine solche Anwesenheitspflicht nicht auferlegt wird. In die-
sem Fall wiren zumindest die gesetzlichen Forderungen vor und nach dem eigentlichen
Beschneidungsakt sichergestellt, wenn auch nicht wihrend des Eingriffs.

Das Argument, es gebe nicht geniigend Arzte, die gleichzeitig jiidische Beschneider
sind, und ein uneingeschrinkter Arztevorbehalt damit einem De-facto-Verbot gleich-
kime, sollte kurzfristig nicht unberticksichtigt bleiben. Mittelfristig sollte der angemes-
sene Ausgleich der betroffenen Interessen jedoch in einem uneingeschrinkten Arzte-
vorbehalt bestehen. Es ist schwerlich nachvollziehbar, warum ein riskanter medizini-
scher Eingriff nicht grundsitzlich von (Fach-) Arzten vorgenommen werden sollte.

(3) Unabhingig davon muss in jedem Fall gewahrleistet sein, dass die Beschneidung
unter (zumindest) lokaler Anisthesie stattfindet. Um eines der Argumente neuester me-
dizinischer Gutachten, namentlich der Vorbeugung intensiver Schmerzreaktionen bei
Sauglingen, aufzufangen, muss diese Forderung noch einmal ausdriicklich im Wortlaut
der Vorschrift aufgenommen werden. Mit einem Arztevorbehalt, der zumindest eine
Anwesenheits- und Kontrollpflicht durch einen Arzt beim Beschneidungsakt fordert,
wire eine angemessene Lokalanisthesie weitestgehend sichergestellt.

55 Der Zentralrat der Juden betont die praktische Notwendigkeit der Beschneidung durch Mo-
halim, die keine Arzte sind (http://www.zentralratdjuden.de/de/article/3820.html).
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4. Schlussbemerkung

Grundvoraussetzung fiir eine verfassungsrechtlich unbedenkliche Losung des offen-
sichtlich bestehenden Interessenkonflikts ist, dass die sich hier gegeniiberstehenden
Grundrechte abgewogen werden. Der Gesetzgeber ist diesem Erfordernis nicht nur nicht
nachgekommen. Vielmehr wurde in einer seltenen Kithnheit die Abwigung der kolli-
dierenden Interessen faktisch gemieden, so dass nicht annihernd von rationaler Gesetz-
gebung gesprochen werden kann. Aus verfassungsrechtlicher Perspektive ist dem Ge-
setzgeber dringend anzuraten, den momentan politisch und gesellschaftlich ,ruhigen®
Gemiitszustand zu nutzen, um die — hier aufgezeigten — erforderlichen Nachbesserungen
vorzunehmen und damit zumindest ein Gesetz innerhalb der Grenzen der Verfassungs-
mifigkeit zu beschlieflen. Wenn der Gesetzgeber dem nicht nachkommt, wird in ab-
sehbarer Zeit die Diskussion erneut und vermutlich noch emotionaler gefihrt werden,
als dies nach dem Urteil des LG K6ln der Fall war.5® Damit wurde auch das erklirte Ziel
von Bundesregierung und Bundestag, mit § 1631d BGB Rechtssicherheit zu schaffen,
verfehlt. >

Mit diesem Beitrag sollte nicht der Eindruck erweckt werden, dass die gesellschafts-
politischen Aspekte der Diskussion eine nachrangige Rolle zu spielen haben. Ganz im
Gegenteil. Im Zweifel konnten sie in diesem konkreten Interessenkonflikt den Ausschlag
geben, wenn das BVerfG an die Grenzen einer ergebnisorientierten und zugleich ver-
fassungsrechtsdogmatisch nachvollziehbaren Entscheidung gelangt.

Jedenfalls ist die ungefihre Zielrichtung des Gesetzgebers, eine Regelung zwischen
allgemeiner Erlaubnis und allgemeinem Verbot zu suchen, zu begriflen, auch wenn der
Versuch eines tragfihigen Kompromisses nicht ernsthaft in Erwigung gezogen worden
ist. Unabhingig von der politischen Einschitzung der Beschneidungsdebatte hat die jet-
zige Gesetzesfassung und ihre Begriindung aus verfassungsrechtlicher Hinsicht eine sol-
che Schlagseite zugunsten der Religionsfreiheit der Eltern und zuungunsten des Kindes-
wohls, dass schwere verfassungsrechtliche Bedenken gegen § 1631d BGB bestehen.

56 Die aufgezeigten Mingel des §1631d BGB werden aus praktischer Sicht relevant, wenn ein
kontroverser Fall der Beschneidung vor Gericht verhandelt wird. Dies ist insbesondere bei
Abs. 2 abzusehen. Wenn etwa bei einer Beschneidung Komplikationen auftreten, auf die der
»Beschneider” als Nicht-Arzt nur unzureichend reagieren kann, oder wenn die Eltern nicht
hinreichend tiber alle Risiken eines solchen Eingriffs aufgeklart worden sind.

57 Kurioserweise wiirde der behandelnde Arzt rechtswidrig, aber wegen eines Verbotsirrtums
gem. § 17 StGB nicht schuldhaft handeln, da er davon ausgehen kann, dass sein Verhalten durch
die jetzige neue Regelung gerechtfertigt ist. Kurios ist dabei nicht, dass der Verbotsirrtum wie-
derholt Anwendung findet, sondern dass der Gesetzgeber eine Vielzahl von Biirgern ,,sechenden
Auges” rechtswidrig handeln lasst, bis Gerichte den Inhalt einer solchen Regelung durch Aus-
legung bzw. Rechtsfortbildung niher bestimmen.
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