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A. Einfihrung

Die vorliegende Arbeit widmet sich der Beschneidung der &uf3eren Genitalien von
Madchen und - uberblicksm&Rig - auch der Beschneidung von Jungen. Dies ist ein
Thema, welches durch das Inkrafttreten zweier neuer Gesetze in Deutschland an
Relevanz gewonnen hat. Die eine Norm erklart, dass die Personensorge auch das
Recht umfasst, in eine medizinisch nicht erforderliche Beschneidung eines nicht ein-
sichts- und urteilsfahigen mannlichen Kindes einzuwilligen (8 1631d BGB), die ande-
re Norm legt fest, dass derjenige, der die &uf3eren Genitalien einer weiblichen Person
verstummelt, mit einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft wird (8 226a
StGB).

In diesen beiden Normen kommt eine weit verbreitete Auffassung zum Ausdruck,
denn wahrend der Eingriff in das mannliche Genital vielerorts akzeptiert wird, sorgt
der Eingriff in das weibliche Genital regelmaRig fur Entsetzen und Empérung. Bei
dem Eingriff an den weiblichen Genitalien denken viele sofort an das ,Wegsé&beln®
der Klitoris und der Schamlippen mit einer Glasscherbe oder dreckigen Rasierklinge
und das Verndhen des Madchens. Bei der Beschneidung eines Jungen stellt man
sich hingegen einen fachgerecht, einwandfrei und hygienisch durchgefiuhrten Eingriff
vor. Die differenzierende Betrachtung kommt bereits in der verwendeten Terminolo-
gie zum Ausdruck. Wahrend bei Frauen und Madchen ohne Differenzierung von der
Verstummelung weiblicher Genitalien gesprochen wird, ist bei Mannern und Jungen
sehr viel neutraler von der Beschneidung oder Zirkumzision die Rede. Und wahrend
die ,Verstimmelung weiblicher Genitalien angeblich in jeder Variante zu schlimmen
korperlichen und seelischen Schaden fihrt, ist die Vorhautbeschneidung bei Jungen
komplikationsarm und ohne nennenswerte Folgen. Letztlich, so wird vorgetragen, sei
die Beschneidung der mannlichen Vorhaut auch regelmafdig durch achtenswerte reli-
giose Motive der Eltern motiviert, wahrend sie bei Madchen eine pure Erniedrigung
und Demditigung darstelle. Folglich ist nach dieser Ansicht die Beschneidung von
Madchen immer eine Verstuimmelung und etwas voéllig anderes als die Vorhautbe-
schneidung bei Jungen, sodass sich eine unterschiedliche rechtliche Handhabung
rechtfertigt.

Diese vorgenannte Sichtweise simplifiziert das Thema der Beschneidung mannlicher
und weiblicher Genitalien zu stark. Hier ist in Bezug auf die Beschneidung weiblicher
Genitalien eine sehr viel starker differenzierende Betrachtung erforderlich, um eine

verfassungskonforme und nicht im Widerspruch zur Zul&ssigkeit der Knabenbe-



schneidung stehende Regelung zu treffen. Diesem Anliegen widmet sich die vorlie-
gende Ausarbeitung. Die Arbeit stellt die unterschiedlichen Typen méannlicher und
weiblicher Beschneidung vor, erklart die Durchfiihrung des Eingriffs und trifft Aussa-
gen zu den Folgen und Risiken sowie zu den die Beschneidung jeweils motivieren-
den Grunden. Es soll der jeweilige Regelungsinhalt des § 1631d BGB und des
§ 226a StGB vorgestellt und eine umfassende verfassungsrechtliche Prifung zur
Frage der Zulassigkeit der weiblichen Beschneidung angestellt werden, die insbe-
sondere auch die etwaige Ungleichbehandlung mannlicher und weiblicher ,Opfer”
und eine etwaige Ungleichbehandlung von Tatern und Teilnehmern in den Blick

nimmt.



B. Die Knabenbeschneidung

l. Einfuhrung

Die folgenden Ausfihrungen widmen sich der Beschneidung mannlicher Genitalien,
wobei zunachst auf die verschiedenen Typen, das Vorkommen, die Durchflhrung
und die moglichen Folgen und Risiken sowie die Motive eingegangen werden soll.
Daran schlie3en sich Ausfuhrungen zum Gesetzesinhalt des 8§ 1631d BGB zu den
Ansichten zur Verfassungsmafigkeit der Norm und zur strafrechtlichen Bewertung
der Beschneidung mannlicher Genitalien an.

Il. Die verschiedenen Typen

Die Beschneidung der mannlichen Genitalien kann in verschiedenen Varianten erfol-
gen. Als Formen des Eingriffs in das mannliche Genital werden benannt:

Die Inzision (Einschnitt) der Vorhaut, die Hemzision, das heifl3t, die Inzision der dor-
salen (ruckwartigen) Vorhaut, die Zirkumzision, als die teilweise oder vollstandige
Entfernung der Vorhaut, die Superinzision, d.h. dorsaler Schnitt, bei dem die Vorhaut
aufgeschnitten und die Eichel freigelegt, aber kein Gewebe entfernt wird und die In-
fibulation, das heif3t das Zundhen der Vorhaut zur Einschrankung ihrer freien Beweg-
lichkeit. Zu den sehr extremen Formen sollen die Subinzision, d.h. die vollstandige
oder teilweise Spaltung der Harnréhre an der Unterseite des Penis sowie die Pe-

nektomie, d.h. die vollstandige Entfernung des Penis und die Kastration z&hlen.* 2

Wenn von der mannlichen Beschneidung gesprochen wird, so ist damit regelmafig
die Zirkumzision, als die teilweise oder vollstandige Entfernung der méannlichen Vor-
haut, gemeint. Auch bei der Zirkumzision werden verschiedene Grade unterschieden,
je nachdem, wie dicht der Schnitt in die Vorhaut an der Eichel oder am Penisschaft

gefiihrt wird.?

lll. Das Vorkommen
Regional betrachtet, wird die Beschneidung heute vor allem in Israel, islamisch ge-

pragten Staaten, im nordlichen und westlichen Afrika, in den USA, in Kanada und

! Graf, S. 52f.

% Delaet nennt als eine weitere sehr intensive Form des Eingriffs an den méannlichen Genitalien das
.Peeling”. Hierbei wird die Haut des Penis, manchmal auch die Haut des Hodensacks, abgeschalt.
Dieser Eingriff soll auch heute noch von einer kleinen Anzahl von Stdmmen in Stidarabien durchge-
fuhrt werden. Vgl. Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 411, 414.

® Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 86.



Australien sowie in einzelnen nicht islamischen Staaten Asiens praktiziert. Weltweit

sollen etwa ein Drittel aller Manner tber fiinfzehn Jahren beschnitten sein.*
IV. Durchfihrung und Ablauf

1. Zum Alter

Abhéngig vom religibsen Glauben oder traditionellen Brauch wird die Beschneidung
zu unterschiedlichen Zeitpunkten durchgefuhrt.

Im Judentum wird die Knabenbeschneidung tblicherweise am achten Tag nach der
Geburt durchgefuhrt.

Bei Muslimen variiert das Alter des Kindes. Es werden sowohl Sauglingsbeschnei-
dungen am siebten Lebenstag vorgenommen, die zugleich mit der Namensgebung
verbunden sind, aber auch Beschneidungen, die im Kleinkindalter sowie in einem

Alter von Schul- bis Pubertétsbeginn stattfinden, sind nicht uniiblich.’

2. Zur Person des Beschneiders

Im Judentum wird die Beschneidung traditionell durch einen Beschneider (Mohel)
durchgefuhrt, ein Berufsstand, der sich im Judentum entwickelt hat ,und dessen An-
gehdrige sowohl eine fachliche wie religidse Ausbildung besitzen.“® * Die in Deutsch-
land praktizierenden Beschneider wurden im Ausland ausgebildet und sind teilweise
auch Rabbiner und Arzte. In Deutschland erfolgt bislang keine Ausbildung von Be-
schneidern; der Zentralrat der Juden hat jedoch die Entwicklung eines Ausbildungs-
ganges angekiindigt.?

Bei Muslimen wird die Beschneidung teilweise durch Arzte in Krankenhausern vor-

genommen; teilweise aber auch durch traditionelle Beschneider.®

* BT-Drucks. 17/11295, S. 6; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 410 f.
® Dettmeyer et al. in: Archiv fur Kriminologie 2011, S. 87; Zahle in: ASR 2009, S. 445.
® BT-Drucks. 17/11295, S. 8.
" In Israel verleiht ein Komitee des Oberrabbinats im Zusammenwirken mit dem Gesundheitsministe-
rium die Bezeichnung Jlizenzierter Mohel‘, wenn ein Kandidat eine Ausbildung bei einem Mohel, die
Empfehlung eines Rabbiners und medizinische Atteste verweisen kann sowie eine theoretische und
Eraktische Prifung abgelegt hat.“ Vgl. BT-Drucks. 17/11295, S. 11.

Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 3, 5, 8.
° In der Tiirkei gibt es keine gesetzlichen Regelungen fiir die Zulassung der Beschneider und die
Durchfiihrung von Beschneidungen. Jede Person, die sich im Besitz der erforderlichen Fahigkeiten
sieht, darf demnach eine Beschneidung vornehmen. In Stadten sollen zunehmend ,wissenschaftliche
Beschneider” tatig sein, die eine medizinische Fachhochschule besucht bzw. ein Medizinstudium ab-
geschlossen haben. Solche ,wissenschaftlichen Beschneider* werden sowohl in Privatpraxen tatig als
auch in Einrichtungen, die dem tirkischen Gesundheitsministerium unterstehen. Vgl. BT-Drucks.
17/11295, S. 11.



3. Der Eingriff
Die die Knabenbeschneidung motivierenden Griinde sind auch pragend fur die prak-
tische Durchfihrung derselben.

Zum Teil wird eine Schmerzbehandlung (Lokalanasthesie, Vollnarkose, Auftragen
einer anasthesierenden Salbe oder mittels eines Z&pfchens) vorgenommen, zum Teil

wird auf eine Schmerzlinderung aber auch verzichtet.

Fur das Judentum enthalt der Talmud Ausfuhrungen zur Durchfiihrung einer Be-
schneidung. Die Beschneidung wird begleitet von religidsen Segensspriichen und
endet mit der Namensgebung des Jungen. Diese Begleithandlungen werden als
konstitutiver Bestandteil der Beschneidung aufgefasst.’® Uber die Durchfithrung der
Beschneidung im Einzelnen bestehen bei den verschiedenen Denominationen des
Judentums unterschiedliche Ansichten. Die alte, orthodoxe Tradition etwa will auf
eine Schmerzlinderung verzichten.'* Andere Vertreter, die eine Schmerzlinderung
nicht ablehnen, verwenden hierfiir vielfach lokal Salben und/oder Zapfchen. Eine lo-
kale Narkose oder eine Vollnarkose durch injizierte Anasthetika sind bei der im Ju-
dentum Ublicherweise am achten Tag nach der Geburt durchgefuhrten Beschneidung
nicht tiblich.* Fur Beschneidungen in Israel bei Kindern, die alter als sechs Monate
sind, ist vorgesehen, dass diese mit Narkose und von einem Arzt mit Mohel-Lizenz
durchzufiihren ist.** Der die Beschneidung durchfiihrende Mohel entfernt die kom-
plette Vorhaut in drei Schritten: 1. Abtrennen des aufl3eren Vorhautblattes, 2. Ein-
schneiden des inneren Vorhautblattes und Losung desselben von der Eichel, sodass
diese vollstandig freigelegt ist und 3. Entfernen von Blut aus der Zirkumzisionswunde
durch Absaugen mittels eines sterilen Glasréhrchens oder durch Abtupfen mit steri-
lem Verbandsmaterial.**

Bei Muslimen findet sich eine vielfaltige Praxis, die von der Sauglingsbeschneidung
durch niedergelassene Arzte oder Arzten in Krankenhausern bis hin zur betaubungs-
losen Vornahme an Schulkindern durch traditionelle Beschneider geschieht. In der
Turkei und bei tirkeistammigen Muslimen in Deutschland dominiert die Beschnei-
dung in einem Alter von Schul- bis Pubertatsbeginn. Die Beschneidung ist hierbei

Anlass einer Familienfeier, bei welcher der Junge prunkvoll eingekleidet, und be-

' BT-Drucks. 17/11295, S. 8.

' BT-Drucks. 17/11295, S. 8.

'2 Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 3, 8.

* BT-Drucks. 17/11295, S. 9.

1 Vgl. naher Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 8.



schenkt wird und ihm fur die Durchfihrung der Zeremonie selbst und den weiteren
Lebensweg ein Pate an die Seite gestellt wird. In der Turkei erfolgt die Beschneidung
jedenfalls in den landlichen Regionen lberwiegend durch traditionelle Beschneider
ohne Betaubung, wobei das Ertragen des Rituals gerade auch als Zeichen der
Mannlichkeit verstanden wird. In stadtischen Regionen erfolgt die Beschneidung hau-
fig durch einen sog. wissenschaftlichen Beschneider, der Uber eine medizinische
Ausbildung verfugt. In Deutschland werden Beschneidungen durchweg von Arzten
durchgefuhrt, wobei Geschlecht oder Religionszugehdrigkeit des Arztes keine Be-
deutung haben.’® Gegen eine Lokalanésthesie oder eine vollstandige Narkose be-
stiinden aus religiosen Griunden keinerlei Bedenken. Soweit ein Junge einen entge-
genstehenden Wille kundtue, werde dieser beriicksichtigt; eine Beschneidung gegen
seinen erklarten Willen erfolge nicht.*®

V. Folgen & Risiken

Die Amputation der Vorhaut bedeutet zun&chst den irreversiblen Verlust eines sehr
sensiblen und nicht unwichtigen Korperteils. Die Vorhaut ist wichtig, da ihr eine ent-
scheidende Schutzfunktion zukommt. Konkret bewahrt sie Eichel und Harnréhrenoff-
nung vor Reibung und Austrocknung.'” Sensibel ist das Vorhautgewebe, weil es viele
wichtige Nerven aufweist und einen hochspezialisierten Bestandteil des Gesamtemp-
findungsmechanismus des Penis darstellt. Die Vorhautbeschneidung fuhrt damit

auch zur Abschwachung der Empfindungsfahigkeit.

Die Entfernung des sehr sensiblen und erogenen Vorhautgewebes selbst ist — wird
sie ohne Narkose vollzogen - fiir den Jungen auch sehr schmerzhaft.*®

Ebenso wie Kinder haben auch bereits Neugeborene ein Schmerzempfinden und ein
Schmerzgedachtnis®®, sodass der Eingriff auch fiir den Neugeborenen mit starken

und erinnerbaren Schmerzen verbunden ist?°.

Neben dem Operationsrisiko (insbesondere, sofern vorgenommen, dem Narkoserisi-

ko) kommen als Komplikationen einer Knabenbeschneidung in Betracht: Nachblu-

' BT-Drucks. 17/11295, S. 9; Stellungnahme des Zentralrates der Muslime, S. 2 f.

'® BT-Drucks. 17/11295, S. 9.

" Putzke in: MedR 2012, S. 622 f.

'8 Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 412.

!9 Benatar/Benatar in: The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 37; Putzke in: FS Herzberg, S.
678.

%0 Benatar/Benatar in: The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 37; Herzberg in: ZIS 2012/10, S.
501.



tungen, postoperative Wundschmerzen, Wundschwellungen, Infektionen, verzégerte
Wundheilung, Verengung der auf3eren Harnréhrentffnung sowie Verletzungen der
Glans (Eichel) und der Harnréhre.?

Die Haufigkeit von Komplikationen soll bei etwa zwei Prozent, bei Neugeborenen nur
bei 0,2 Prozent liegen.?? Nach anderen Angaben betréagt die Komplikationsrate im
Sauglingsalter hingegen 11 %% bzw. wird fir Neugeborene sogar eine Komplikati-
onsrate von 32 % in Bezug auf Verengungen der Harnrdhrenmiindung genannt®.
Teilweise werden hohere Komplikationsraten geltend gemacht, wenn die Beschnei-
dungen von Nicht-Arzten ohne Beachtung der Regeln der arztlichen Kunst durchge-
fuhrt werden. ,Andererseits wird aus Israel von geringeren Komplikationsraten bei
der Durchfiihrung durch speziell ausgebildete Beschneider berichtet.“*® Die Angaben

zu maglichen Komplikationen variieren mithin stark.

Mit dem Verlust der am Penis befindlichen sensiblen Haut ist ein Verlust von Rezep-
toren verbunden. Uber die Frage, ob die Beschneidung damit zu negativen Auswir-
kungen auf das Sexualleben des Mannes fluhrt, gehen die Auffassungen in der Wis-

senschaft auseinander.?®

Ob die Knabenbeschneidung negative psychische Auswirkungen hat, eventuell zu
einer Traumatisierung mit Spat- und Dauerfolgen fuhrt, wird ebenfalls unterschiedlich
gesehen.?” Bedenken, die Beschneidung verursache psychische Probleme wie post-
traumatischen Stress oder Depressionen, stitzen sich gro3tenteils auf Erfahrungsbe-
richte; Studien hierzu fehlen allerdings.?® ,Die Deutsche Psychotherapeutenvereini-
gung geht davon aus, dass es deutliche Hinweise auf langfristig negative psychische
Auswirkungen der aus religidsen Griinden durchgefiihrten Beschneidung gibt.“*° Die
Deutsche Gesellschaft fir Psychoanalyse, Psychosomatik, Psychotherapie und Tie-

fenpsychologie hat erklart, ,dass von einer Missachtung ihrer kulturellen und religio-

2L BT-Drucks. 17/11295, S. 9.

22 BT-Drucks. 17/11295, S. 9.

% Grams in: GesR 2013/6, S. 333.

4 putzke in: FS Herzberg, S. 677.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 9.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 9; Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 9; Schrei-
ber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S. 411; Benatar/Benatar in: The American
Journal of Bioethics 2003/2, S. 42 f.; Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 502; Wallner in: RdM 2012/6, S.
278.

%" Dafiir: Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 502; Jerouschek in: NStZ 2008/6, S. 316. Dagegen: Stellung-
nahme des Zentralrats der Juden, S. 9.

% Wallner in: RdM 2012/6, S. 278.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 9.



sen Identitat ebenfalls Gefahren fir Kinder ausgehen und nicht vorschnell ein be-
stimmtes mogliches traumatisches Ereignis in den Vordergrund zu stellen sei [...]
Zudem ist der Besorgnis einer Traumatisierung mit dem Hinweis darauf, dass welt-
weit rund 30 Prozent der Manner beschnitten sind, die ,Evidenz normaler Lebenswe-

ge’ entgegengehalten worden**°.3

VI. Die Grunde
Die Motive fur die Vornahme einer Beschneidung bei Jungen sind unterschiedlich.
Neben medizinischen kdnnen insbesondere religidse, kulturelle und soziale Griinde

der Anlass fur diesen Eingriff sein.

1. Religidse Grunde
Die Knabenbeschneidung hat vor allem im Judentum und im Islam eine grol3e religi-

0se Bedeutung. Vereinzelt wird sie auch im Christentum praktiziert.

Der Grund fur die Beschneidung von mannlichen Kindern im Judentum findet sich in
der Tora®. Die Beschneidung steht im Judentum aufgrund ihrer Erwahnung im Bere-
schit (1. Buch Mose)** symbolisch fiir den Bund zwischen Gott und dem jiidischen
Volk. Die Beschneidung gilt im Judentum als bindendes Gebot von hdchster Bedeu-
tung. Nach dem Selbstverstandnis des Judentums ist die Beschneidung ,zentraler
Bestandteil“ der judischen Identitat. Sie ist von essentieller Bedeutung und konstitutiv

fur das Judesein.?* ®

Der Koran erwahnt die Beschneidung selbst nicht ausdricklich. Muslime berufen sich

aber auf Abraham, den ihnen der Koran (in Sure 3,95) allgemein als Vorbild emp-

%0 BT-Drucks. 17/11295, S. 9.

3 Kritisch hierzu Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 495 f.; ders. in: ZIS 2010/7-8, S. 475.

% Dies sind die fiinf Biicher Mose.

% Juden berufen sich auf Genesis 17, 9-14, wo Gott, dem Stammvater des judischen Volks, Abraham,
Folgendes mitteilte: ,Das ist mein Bund zwischen mir und euch samt deinen Nachkommen, den ihr
halten sollt: Alles, was mannlich ist unter euch, muss beschnitten werden. Am Fleisch eurer Vorhaut
musst ihr euch beschneiden lassen. Das soll geschehen zum Zeichen des Bundes zwischen mir und
euch. Alle mannlichen Kinder bei euch missen, sobald sie acht Tage alt sind, beschnitten werden in
jeder eurer Generationen, seien sie im Haus geboren oder um Geld von irgendeinem Fremden erwor-
ben, der nicht von dir abstammt. Beschnitten muss sein der in deinem Haus Geborene und der um
Geld Erworbene. So soll mein Bund, dessen Zeichen ihr an eurem Fleisch tragt, ein ewiger Bund
sein.” ,Ein Unbeschnittener, eine mannliche Person, die im Fleisch ihrer Vorhaut nicht beschnitten ist,
soll aus ihrem [der Israeliten] Stammesverband ausgemerzt werden. Er hat meinen Bund gebrochen.”

% Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 6 f.

% Ohne Beschneidung kann der Junge nicht Bar Mitzwa werden (d.h. religionsmiindig). Unbeschnitte-
ne kdnnen nicht zur Tora aufgerufen werden und keine Chuppa (religidse Hochzeit) haben. Gesell-
schaftlich besteht die Gefahr, in der judischen peer group stigmatisiert und ausgegrenzt zu werden.
Vgl. Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 9.



fiehlt.3*® Bei zwei der sunnitischen (der Hanbalitischen und der Shafiitischen) sowie
den meisten schiitischen Rechtsschulen gilt die Beschneidung zudem wegen der
ausdriicklichen Erwahnung in der sog. Sunna®’ als religitse Pflicht. Ein VerstoR ge-
gen dieses Gebot soll beispielsweise bei Schiiten das tagliche Gebet ungultig ma-
chen. Bei den weiteren sunnitischen Rechtsschulen (Hanafitischen und der Malikiti-
schen) gilt sie als mit Nachdruck empfohlene Tradition des Propheten Mohammed.
Im Islam gilt die Beschneidung damit als Pflicht bzw. empfohlene Tradition und ge-

hért zu den Glaubensiiberzeugungen der Muslime.®

.iIm Christentum wird die Beschneidung heute noch bei den koptischen Christen
Agyptens, der orthodoxen Kirche Athiopiens und in einzelnen anderen Kirchen Afri-
kas praktiziert. Dabei vermischen sich religiose Vorstellungen und kulturelle Traditio-

nen“39

2. Kulturelle Griinde

Die Knabenbeschneidung wird in einigen Kulturkreisen auch als Tradition jenseits
einer religiosen Verpflichtung im engeren Sinne praktiziert, wobei die Abgrenzung
zwischen religiéser und kulturell-traditioneller Praxis allerdings nicht immer ganz

exakt moglich ist.*°

So stellen etwa Beschneidungen, die in Australien und Teilen des sudlichen Afrikas
vorgenommen werden, Initiationsriten dar, die im Rahmen von Reifezeremonien den
Ubergang vom Kind zum Mann markieren. Teilweise wird dieser Initiationsritus be-
wusst ohne Betaubung vorgenommen, damit der Junge die Schmerzen ertragen
muss.** *? In Deutschland hat die Alevitische Gemeinde, deren Mitglieder uiberwie-
gend Muslime sind, erklart, dass die von ihren Mitgliedern praktizierte Knabenbe-
schneidung nicht in erster Linie Ausdruck einer religiosen Tradition ist, sondern ein

auf einer langen Tradition beruhender kultureller Ritus sei.*®

% Walter in: JZ 2012/22, S. 1110; Jerouschek in: NStZ 2008, S. 314.

%" Die Sunna besteht aus den sog. Hadithen. Ein Hadith enthalt eine Aussage zu einem Wort oder
einer Tat Mohammeds.

% Stellungnahme des Zentralrates der Muslime, S. 2.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 7.

0 BT-Drucks. 17/11295, S. 7.

*L BT-Drucks. 17/11295, S. 7.

*2 Nelson Mandela, der der siidafrikanischen Volksgruppe der Xhosa entstammte, erklarte hierzu et-
wa: ,In meiner Tradition kann ein Unbeschnittener nicht die Giiter seines Vaters erben, er kann nicht
heiraten, er kann keine Stammesrituale leiten. ... ein nichtbeschnittener Mann gilt Gberhaupt nicht als
Mann, sondern als ein Knabe.” Vgl. BT-Drucks. 17/11295, S. 7.

3 BT-Drucks. 17/11295, S. 7.
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3. Soziale Griunde

Die Beschneidung von Knaben wird auch dort praktiziert, ,wo sich durch eine lange
Praxis eine eigene Traditionskraft entwickelt hat“. Aus den USA wird so berichtet,
dass sich Eltern auch deswegen fur eine Beschneidung entscheiden, weil alle ande-
ren Manner in der Familie beschnitten sind und sich ihre S6hne nicht ,anders” fuhlen
sollen als die anderen mannlichen Familienmitglieder. In diesem Kontext werden
haufig auch Vorteile fur die Koérperhygiene zugunsten einer Beschneidung ange-

fuhrt.**

4. Medizinische Grunde

Die Beschneidung als medizinisch nicht indizierte Ma3nahme wird teilweise als pro-
phylaktische medizinische MalRnahme angesehen. So gehen einige Studien davon
aus, dass beschnittene Ma&nner ein signifikant geringeres Risiko haben sollen, Harn-
wegsinfektionen, HIV-Infektionen und Syphilis zu erleiden. Zudem sei auch das Risi-
ko, an Peniskrebs oder Gonorrhd zu erkranken, deutlich reduziert. Frauen, die mit
beschnittenen Mannern verkehrten, hatten ein signifikant geringeres Risiko fur
Chlamydien sowie fiir die Ubertragung von humanen Papillomaviren. Andere Studien
gehen dagegen davon aus, dass die medizinischen Vorteile und Nachteile bisher
nicht eindeutig bewiesen sind bzw. zeigen Studien sogar andere kontrare Ergebnisse
auf.*  Unter deutschen Medizinern besteht [jedenfalls - Anm. d. Verf.] weitgehend
Einigkeit, dass angesichts der guten hygienischen Situation in Deutschland eine pro-
phylaktische routineméaRige Beschneidung Neugeborener nicht indiziert ist“*®. Im Ub-
rigen gehen die Ansichten zum prophylaktischen Nutzen und der Frage, inwieweit die
Beschneidung geeignet sein kann, Risikofaktoren fiir die spatere Entstehung anderer
Krankheiten auszuschalten, ebenfalls weit auseinander.*’ Angesichts der weltweit

unterschiedlichen Fachmeinungen und —empfehlungen soll aber auch der Zweck der

* BT-Drucks. 17/11295, S. 7.

** BT-Drucks. 17/11295, S. 7 f.; Benatar/Benatar in: The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 38
ff.; Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 88 f., 95; Putzke in: FS Herzberg, S. 692; Dar-
by/Svoboda in: Medical Anthropology Quarterly 2007/3, S. 314 m.w.N.; Delaet in: Journal of Human
Rights 2009, S. 417 f.

“® BT-Drucks. 17/11295, S. 8

" BT-Drucks. 17/11295, S. 8; Stellungnahme des Zentralrates der Muslime, S. 4; Benatar/Benatar in:
The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 41 f.; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 417,
421; Wallner in: RdM 2012/6, S. 278; Walter in: JZ 2012/22, S. 1110; Dettmeyer et al. in: Archiv fir
Kriminologie 2011, S. 88 f., 95; Putzke in: FS Herzberg, S. 688 ff., 692 f.; ders. in: MedR 2012, S. 622.
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Prophylaxe Ausdruck von im Interesse des Kindes gelebter Elternverantwortung

sein.*®

VII. Das Gesetz Uber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung

des méannlichen Kindes

1. Uberblick

Das Gesetz Uiber den Umfang der Personensorge bei einer Beschneidung des mann-
lichen Kindes, welches am 28.12.2012 in Kraft getreten ist, markiert einen wesentli-
chen Zwischenschritt in der Debatte um die Zul&ssigkeit der Knabenbeschneidung.
Das Gesetz hat die rechtspolitische Debatte, die seit dem Urteil der 1. Kleinen Straf-
kammer des Landgerichts Kéln*® die Offentlichkeit intensiv beschaftigt hat, aber nicht
wirklich zur Ruhe gebracht. Das beweisen die zahlreichen Veroffentlichung zu die-
sem Thema nach dem Inkrafttreten des Gesetzes und eine erste zivilgerichtliche
Auseinandersetzung mit § 1631d BGB vom 30.08.2013°.

Der mit dem Gesetz neu geschaffene § 1631d BGB tragt die amtliche Uberschrift
.Beschneidung des mannlichen Kindes" und hat folgenden Wortlaut:

»(1) Die Personensorge umfasst auch das Recht, in eine medizinisch nicht erforderli-
che Beschneidung des nicht einsichts- und urteilsfahigen mannlichen Kindes einzu-
willigen, wenn diese nach den Regeln der arztlichen Kunst durchgefiihrt werden soll.
Dies gilt nicht, wenn durch die Beschneidung auch unter Bertcksichtigung ihres
Zwecks das Kindeswohl gefahrdet wird.

(2) In den ersten sechs Monaten nach der Geburt des Kindes dirfen auch von einer
Religionsgesellschaft dazu vorgesehene Personen Beschneidungen gemal Absatz 1
durchfiihren, wenn sie dafiir besonders ausgebildet und, ohne Arzt zu sein, fur die

Durchfihrung der Beschneidung vergleichbar befahigt sind.*

Das Gesetz verfolgt, das macht der Regelungsstandort im BGB deutlich, keinen
strafrechtlichen, sondern einen familien- und damit einen zivilrechtlichen Ansatz

§ 1631d BGB soll die Personensorge fir eine bestimmte gesundheitsrelevante Kons-

*® Rixen in: NJW 2013/5, S. 260 f.; Germann in: MedR 2013, S. 416. A.A. Hérnle/Huster in: JZ 2013/7,
S. 338; Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 488; wohl auch Putzke in: FS Herzberg, S. 692 f.

*9 LG Kéln, Urt. v. 7.5.2012 -151 Ns 169/11 in: NJW 2012, 2128 f.

* OLG Hamm, Beschl. v. 30.08.2013 - 1I-3 UF 133/13 in: NJW 2013, S. 3662 ff. = FamRZ 2013 S.
1818 ff.; Peschel-Gutzeit in: NJW 2013/50, S. 3619 f.; Wortmann in: Der Urologe 2013/11, S. 1640 f.
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tellation konkretisieren.”® Die Personensorge der Eltern erfasst nach der Norm auch
das Recht, bei Einhaltung bestimmter Voraussetzungen in eine medizinisch nicht
indizierte Beschneidung eines einwilligungsunfahigen Knabens einzuwilligen, es sei
denn die Beschneidung geféhrdet unter Bertucksichtigung ihres Zwecks das Kindes-
wohl.*

Auch die Einwilligung in eine solche medizinisch nicht indizierte Beschneidung gehdrt
damit zur Ausuibung der elterlichen Sorge. Die Eltern sollen, so die Gesetzesbegrin-
dung, die medizinisch nicht indizierte Beschneidung ihres Sohnes aus unterschiedli-
chen Griinden fiir kindeswohldienlich halten kénnen.>® Die Beschneidung kann Aus-
druck einer religiosen Uberzeugung sein und die Eltern wollen in diesen Fallen von
ihrem Recht zur Kindererziehung in religioser und weltanschaulicher Hinsicht Ge-
brauch machen.>® Die Beschneidung mannlicher Kinder kann aber auch Ausdruck

L BT-Drucks. 17/11295, S. 16; Rixen in: NJW 2013/5, S. 257. Kritisch zum zivilrechtlichen Regelungs-
standort Peschel-Gutzeit in: NJW 2013/50, S. 3618.

%2 peschel-Gutzeit in: NJW 2013/50, S. 3617.

° BT-Drucks. 17/11295, S. 16.

* In Bezug auf die religids motivierte Vorhautbeschneidung ist anzumerken, dass sie - wie unter
B.VI.1. ausgeflihrt - nur von Juden, Muslimen und teilweise von Christen; mithin von anerkannten
Religionsgemeinschaften ausgetbt wird. Es werden aber teilweise Bedenken dahin gehend geauliert,
dass gerade Uber eine behauptete religibse Motivation auch andere Gruppierungen, die nicht einer
dieser anerkannten, grof3en Weltreligionen zugehérig sind, korperliche Eingriffe an ihren Kindern vor-
nehmen kénnten und dies durch Berufung auf ihr religidses elterliches Erziehungsrecht (und einem
Vergleich mit der vom Gesetzgeber durch § 1631d BGB erlaubten Beschneidung) zu begriinden ver-
suchen (vgl. in diese Richtung argumentierend: Putzke in: FS Herzberg, S. 702).

Diese Angst ist nicht ganz unbegriindet, denn die Begriffe der Religions- und Weltanschauungsfreiheit
nach Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG weisen erhebliche Definitionsprobleme auf. Zwar gibt es kein
Selbstqualifikationsrecht der Religionsgemeinschaften, sodass die blof3e Behauptung und das Selbst-
verstandnis, eine Gemeinschaft bekenne sich zu einer Religion und sei eine solche, nicht ausreicht,
um fir diese und ihre Mitglieder die Berufung auf Art. 4 GG zu rechtfertigen. Die Entscheidung, ob
eine Religion oder Religionsgemeinschaft gegeben ist, obliegt vielmehr der staatlichen Rechtsord-
nung. Es muss sich ,nach geistigem Gehalt und duflerem Erscheinungsbild um eine Religion und
Religionsgemeinschaft handeln, wobei jedoch das Selbstverstandnis des Betroffenen bzw. der Religi-
ons- und Weltanschauungsgemeinschaft nicht vollig aul3er Betracht bleiben darf‘, um den Sinn und
Zweck der grundrechtlichen Religionsverblirgung hinreichend zu beriicksichtigen. Insgesamt sind die
Anforderungen, die die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung in dieser Hinsicht stellt, jedoch sehr
gering. So soll es fur die Eréffnung des Schutzbereiches ausreichen, dass ,eine Gemeinschaft aus-
weislich ihrer Satzung die ,Ziele der Menschen® bestimmt und umfassend den ,Sinn der Welt und des
menschlichen Lebens* erklart. Mit dem ersatzlosen Abriicken [...] von der sog. ,Kulturadaquanzklau-
sel‘ entfallt eine eingehende Prifung des geistigen Gehalts und des duReren Erscheinungsbildes. Auf
den ersten Blick scheint dieses grof3ziigige Verstandnis dem Freiheitsgedanken der Grundrechte na-
her zu liegen, doch birgt es zugleich die Gefahr, dass der Gewahrleistungsgehalt der Religionsfreiheit
nicht mehr fassbar und somit konturenlos wird. Schliellich ist das schlichte Behaupten eines ,Glau-
bens® auller im Falle des offensichtlichen Missbrauchs praktisch kaum noch widerlegbar.“ Vgl. Kloep-
fer, 8 60 I, Rn. 15 ff.; S. 242. Der Schutz des Art. 4 GG beschrankt sich mithin nicht auf christliche
Glaubenstberzeugungen, Buchreligionen, Weltreligionen oder traditionell bisher bekannte Glaubens-
Uberzeugungen, Religionen und Weltanschauungen (vgl. Mager in: Minch/Kunig, Art. 4 Rn. 13, S.
336). Vielmehr kdnnen sich auch ,die Angehdrigen unserem Kulturkreis neuer, ihm fremder oder ihn
sogar ablehnender Religionen und Sekten berufen.“ Auch die nur vereinzelt auftretende Glaubens-
Uberzeugung, die von den offiziellen Lehren der Kirchen und Religionsgemeinschaften abweicht, wird
von Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG geschiitzt, denn auf die zahlenmaRige Starke und die soziale Rele-
vanz kommt es nicht an (vgl. Pieroth/Schlink, § 12, Rn. 551, S. 132).
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eines auf langer Tradition beruhenden kulturellen Ritus sein.>® Sowohl in den Fallen,
in denen die Einwilligung Ausdruck einer religivsen Uberzeugung ist, als auch in den
Féallen, in denen sie Ausdruck eines auf langer Tradition beruhenden Ritus ist oder in
denen sie als prophylaktische Malinahme angesehen wird, soll die Beschneidung
des méannlichen Kindes nach der Gesetzesbegrindung keiner der nach § 1632 Abs.
2 BGB verbotenen Kategorien unterfallen, ,da es den Eltern nicht um eine (verbote-
ne) Erziehungsmaflinahme als Sanktion fur ein Fehlverhalten des Kindes geht, son-
dern, je nach Zielrichtung, um das kérperliche (z.B. Gesundheitsvorsorge) oder geis-
tige (z.B. Aufnahme in eine Religionsgesellschaft) Wohlbefinden des Kindes*®.

Die Regelung des § 1631d BGB differenziert (deshalb) nicht nach der Motivation der
Eltern. Insbesondere enthielte sie keine Sonderregelung fur die religios motivierte
Beschneidung.”” Nach der Gesetzesbegriindung wiirde ein Sonderrecht fiir religits
motivierte Beschneidungen mannlicher Kinder ,den moglichen unterschiedlichen
Zwecksetzungen von Beschneidungen nicht gerecht*.®® *° Dass § 1631d Abs. 2 BGB
aber etwas anderes ist als eine Sonderregelung fir die judische Religion, ist nicht
schlussig begrindbar (vgl. nédher B.VIIL.5.). Jedenfalls § 1631d Abs. 2 BGB begriindet

mithin ein religioses Sonderrecht.

2. Begriff der Beschneidung in § 1631d BGB

Welche Eingriffe an den mannlichen Genitalien (vgl. B.1l.) nach § 1631d BGB von der
Einwilligungsbefugnis der sorgeberechtigten Eltern umfasst sein sollen, definiert das
Gesetz selbst nicht. Die Gesetzesmaterialien sprechen von der Beschneidung (Zir-

kumzision) der Penisvorhaut.®

Eine Rickbesinnung des BVerfG auf die Kulturaddquanz i.S.e. gewissen Ubereinstimmenden sittli-
chen Grundanschauung der heutigen Kulturvélker erscheint mit Blick auf den oben angefihrten Ein-
wand in Bezug auf die Gefahr einer Ausuferung der Beschneidung irgendwelcher Koérperteile oder
anderer Eingriffe in die kdrperliche Integritéat des Kindes als religiés begriindeten Ritus durch weitere
Gruppierungen und Sekten geboten, denn ansonsten verbleibt als Grenze nur die Kindeswohlgefahr-
dung.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 16.

°° BT-Drucks. 17/11295, S. 16. Ebenso Antomo in: JURA 2013/5, S. 430.

°" BT-Drucks. 17/11295, S. 16; Rixen in: NJW 2013/5, S. 260.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 16.

% Diese fehlende Zweckbindung wird teilweise kritisiert, da so auch eine Beschneidung aus missbilli-
genswerten Motiven — etwa aus rein asthetischen Zwecken oder um die Masturbation zu erschweren -
mdglich sei (vgl. Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 486 f.) Die vorgenannten Motive sind nach der Geset-
zesbegriindung jedoch unter dem Aspekt einer Kindeswohlgefahrdung zu berlcksichtigen (vgl.
B.Vll.4.e.).

® BT-Drucks. 17/11295, S. 7, 17.
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.Beschneidung“i.S.d. Gesetzes ist - nach der Gesetzesbegriindung - damit jedenfalls
die teilweise oder vollstandige Entfernung der Penisvorhaut.®® Unter den Begriff der
Beschneidung durften aber, entsprechend des ,argumentum a maiore ad minus®,
auch die Inzision der Vorhaut, die Hemzision und die Superinzision zu subsumieren
sein. Nicht unter den Begriff der Beschneidung nach § 1631d BGB fallen hingegen
Eingriffe wie das Zundhen der Vorhaut (Infibulation), die Subinzision und die Peni-

samputation.

3. Anwendungsbereich

Die Vorschrift umfasst nur die medizinisch nicht indizierte Beschneidung. Die medizi-
nisch indizierte Beschneidung ist — unstrittig — vom Personensorgerecht der Eltern
umfasst. Es besteht kein Anlass, die bisherige Rechtslage hierfur in Frage zu stel-
len.®?

Die Vorschrift erfasst nur die Beschneidung des mannlichen Kindes. Kinder mannli-
chen Geschlechts dirfen beschnitten werden, Kinder weiblichen Geschlechts dirfen
es nicht.®® %

Die Regelung findet Anwendung nur fur die medizinisch nicht indizierte Beschnei-
dung eines einwilligungsunfahigen mannlichen Kindes. Die Norm gilt mithin nur far
solche mannlichen Kinder, die aufgrund ihres Entwicklungsstandes noch nicht in der
Lage sind, Wesen, Bedeutung und Tragweite des mit der Beschneidung verbunde-

nen Eingriffs in ihre kdrperliche Unversehrtheit zu erfassen.

4. Die Voraussetzungen nach § 1631d Abs. 1 BGB

Im Rahmen des soeben dargestellten Anwendungsbereiches sollen die Eltern be-
rechtigt sein, in die Beschneidung ihres Sohnes einzuwilligen, wenn bestimmte Vo-
raussetzungen eingehalten werden. Diese Erfordernisse ergeben sich dabei nur teil-
weise direkt aus dem Wortlaut des § 1631d BGB, aus § 630e Abs. 4 BGB oder aber

teilweise auch nur aus der Gesetzesbegrindung.

®! S0 auch Rixen in: NJW 2013/5, S. 260.

%2 BT-Drucks. 17/11295, S. 17.

% Rixen in: NJW 2013/5, S. 259.

® Fiir eine analoge Anwendung des § 1631d BGB auf weibliche Kinder pladiert Hardtung (vgl. Hard-
tung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 24, 47, 78 S. 5, 8, 16. Hardtung Ubersieht hierbei aller-
dings, dass eine analoge Anwendung neben der Vergleichbarkeit (der Vorhautbeschneidung bei Man-
nern und Frauen), auch eine planwidrige Regelungsliicke voraussetzt. Von einer planwidrigen Rege-
lungsliicke kann nach hier vertretener Ansicht aber gerade nicht die Rede sein, da der Gesetzgeber
bewusst nur die Knabenbeschneidung erlauben wollte, wahrend er die Beschneidung von Madchen
ganz bewusst nicht der Personensorge der Eltern unterstellen wollte (vgl. BT-Drucks. 17/11295, S. 13

).
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a. Fachgerechte Durchfuhrung

Zunachst muss die Beschneidung fachgerecht durchgefthrt werden. Es ist erforder-
lich, dass bei der Durchfiihrung der Beschneidung die den aktuellen Erkenntnissen
entsprechenden arztlichen Standards eingehalten werden. Dieses Erfordernis wird

aus der Formulierung ,nach den Regeln der arztlichen Kunst* abgeleitet.®®

b. Effektive Schmerzbehandlung

Weiterhin wird nach der Gesetzesbegrindung eine effektive Schmerzbehandlung
gefordert. Das Erfordernis der effektiven Schmerzbehandlung ergibt sich nicht unmit-
telbar aus dem Wortlaut des § 1631d Abs. 1 BGB; soll aber wiederum durch die
Formulierung ,Durchfuhrung nach den Regeln der arztlichen Kunst® abgedeckt sein,
da diese Regeln ,eine im Einzelfall angemessene und wirkungsvolle Betaubung [...]
und grundsatzlich eine fur den Patienten mdglichst schonende Durchfiihrung der Be-

schneidung” gebieten.®®

c. Erfordernis der umfassenden Aufklarung

Die Beschneidung setzt weiterhin eine ordnungsgemalie, vorherige und besonders
umfassende Aufklarung der Eltern als gesetzliche Vertreter ihres einwilligungsunfahi-
gen Sohnes voraus®’, vgl. § 630e Abs. 4 BGB. Nach § 630e Abs. 5 S. 1 BGB sind
die wesentlichen Umstande des Eingriffs regelmaRig auch dem einwilligungsunfahi-
gen Knaben entsprechend seinem Verstandnis zu erlautern, soweit dieser aufgrund
seines Entwicklungsstandes und seiner Verstandnismdoglichkeiten in der Lage ist, die

Erlauterung aufzunehmen.®

d. Berucksichtigung des Kindeswillen

Zudem ist der Wille des betroffenen Jungen — soweit er denn schon gebildet werden
kann — ,in die Entscheidung Uber die Vornahme einer Beschneidung einzubeziehen®.
Auch unterhalb der Schwelle zur Einwilligungsfahigkeit sei ein ernsthaft und unmiss-
verstandlich zum Ausdruck gebrachter entgegenstehender Wille des einwilligungsun-
fahigen mannlichen Kindes nicht irrelevant. ,Mit Blick auf § 1626 Abs. 2 S. 2 und
§ 1631 Abs. 2 BGB sind die Eltern in einer solchen Situation gehalten, sich mit dem

entgegenstehenden Kindeswillen auseinanderzusetzen. AuRerdem kann im Einzelfall

% BT-Drucks. 17/11295, S. 17.

® BT-Drucks. 17/11295, S. 17; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 459.
7 BT-Drucks. 17/11295, S. 17 f.; Rixen in: NJW 2013/5, S. 259 f.

% Die Norm tibersieht Fegert in: MMW-Fortschr. Med. 2012/19, S. 50.
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ein entgegenstehender Wille des nicht einwilligungsfahigen Jungen im Rahmen des
vorgeschlagenen § 1631d Absatz 1 Satz 2 BGB-E Berucksichtigung finden. Bei reli-
gios motivierten Beschneidungen ist dartiber hinaus auch die religiose Uberzeugung
des Kindes zu beachten.*®®

Der Gesetzgeber war der Ansicht, dass, angesichts der bereits jetzt im geltenden
Recht vorhandenen Sicherungen des Kindeswillens, dieser Aspekt der Berlcksichti-
gung des Kindeswillens nicht durch eine ausdriuckliche Regelung aufgegriffen wer-
den musste.”

Diesbezuglich stellen sich die gleichen Probleme, wie tberall dort, wo der Gesetzge-
ber festschreibt, dass der entgegenstehende Kindeswille zu berlcksichti-
gen/beachten sei bzw. der betroffene Einwilligungsunfahige nicht abgelehnt haben

darf’*

. Es stellt sich also die Frage nach der erforderlichen Qualitat des geadul3erten
Willens und nach den Konsequenzen.

Aus dem Passus des ,unmissverstandlich zum Ausdruck® gebrachten entgegenste-
henden Willens ist ableitbar, dass wohl jede Art der verbalen und nonverbalen Wil-
lenskundgabe geniigt. Eine Ablehnung kann durch Worte aber gerade auch durch
Laute, Gestik und Mimik, Zeichen, kdrperliche Gegenwehr oder sonstige Reaktionen
geéaulRert werden.

Fraglich ist weiterhin, wogegen sich der Wille richten muss. Muss er sich gegen den
Akt der Beschneidung als solchen richten oder reicht jedwedes ablehnendes Verhal-
ten; mithin also auch die allgemeine Angst vor einer arztlichen Behandlung oder me-
dizinischen Geratschaften aus? Diese Frage hat insbesondere Relevanz dafir, ob
auch Sauglinge und Kleinkinder die Beschneidung ablehnen kdnnen, weil sie Angst
vor dem Arzt im weif3en Kittel oder dem Mohel haben oder weil sie sich vor den me-
dizinischen Instrumenten, mit denen die Beschneidung vorgenommen werden soll,
furchten. Durch Abwehrbewegungen/Zuckungen oder auch durch Weinen bringen
sie ihre Ablehnung zum Ausdruck. Dabei erfolgt die Ablehnung jedoch nicht, weil sie
die Beschneidung ablehnen - die (religiose) Bedeutung dieses Aktes kdnnen sie ge-
rade noch nicht erfassen -, sondern wegen der Angst vor den mit der Beschneidung
verbundenen Unannehmlichkeiten. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber von einem
Lernsthaft [...] zum Ausdruck gebrachten entgegenstehenden Willen des (nicht einwil-

ligungsfahigen) mannlichen Kindes* spricht, sowie davon, dass ,der Wille des be-

% BT-Drucks. 17/11295, S. 18.
0 BT-Drucks. 17/11295, S. 18.
™ Vgl. etwa § 40 Abs. 4 Nr. 3S. 3AMG, § 8a S. 1 Nr. 4 TPG, § 14 Abs. 1 Nr. 2 GenDG.
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troffenen Jungen [...] sofern er schon gebildet werden kann“ zu berlcksichtigen ist,
spricht maf3geblich dafir, dass der entgegenstehende Wille sich gerade gegen die
Beschneidung richten muss und nicht jede allgemeine Angst vor dem Eingriff und
nicht jede unspezifische Reaktion, wie Strampeln oder Weinen eines Sauglings oder
Kleinkindes, als entgegenstehender Wille einzuordnen ist’?.

Fraglich ist letztlich noch, was es bedeutet, wenn davon die Rede ist, dass der Wille
zu berucksichtigen ist. Die Gesetzesbegrindung bleibt mit Phrasen, wie denjenigen,
dass der entgegenstehende Wille in die Entscheidung einzubeziehen sei, dass der
entgegenstehende Wille nicht irrelevant sei, oder dass sich die Eltern mit dem entge-
genstehenden Willen auseinanderzusetzen hatten, ungenau. Allerdings verweist er
auf eine Pressemitteilung des Deutschen Ethikrates, welche die ,Anerkennung eines
entwicklungsabhéngigen Vetorechts* fordert.” Letztlich dirfte auch nur ein solches
echtes Vetorecht aus verfassungsrechtlicher Sicht in ausreichendem Mal3e verhin-
dern, dass der Junge, der einen entgegenstehenden Willen &uf3ert, nicht zum blof3en
Objekt fremder Interessen herabgewurdigt wird. Es ist deswegen wohl von einem
echten Vetorecht auszugehen, welches, wird es denn geaul3ert, die Vornahme der

Beschneidung verhindert.”

e. Keine Kindeswohlgefahrdung

Eltern sind zudem nicht berechtigt, in Austbung ihrer elterlichen Sorge in die Be-
schneidung ihres Sohnes einzuwilligen, wenn durch die Beschneidung, auch unter
Berucksichtigung ihres Zwecks, im Einzelfall das Kindeswohl gefahrdet wird. Unter
Gefahrdung des Kindeswohls ist hierbei, in Anlehnung an 8§ 1666 BGB, eine gegen-
wartige, in einem solchen MaRRe vorhandene Gefahr zu verstehen, dass sich bei der
weiteren Entwicklung eine erhebliche Schadigung mit ziemlicher Sicherheit voraus-
sehen lasst. Ob eine solche Gefahr begrindet ist, muss nach den Umstanden des
jeweiligen Einzelfalls beurteilt werden. Ergibt sich aus den besonderen Umstanden
des Einzelfalls eine Gefahrdung des Kindeswohls, steht § 1631d Abs. 1 S. 2 BGB
der rechtfertigenden Wirkung der elterlichen Einwilligung entgegen. ,Im Rahmen der
Kindeswohlprufung muss auch der Zweck der Beschneidung in den Blick genommen

werden (etwa bei einer Beschneidung aus rein asthetischen Grinden oder mit dem

2 Dafiir, dass ein gewisses Verstandnis der Art des Eingriffs vorauszusetzen ist, an dem es bei Kin-
dern jedenfalls im Alter unter einem Jahr fehlt: Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 338; wohl auch Walter
in: JZ 2012/22, S. 1113, 1117.

® BT-Drucks. 17/11295, S. 18.

™ Fur ein echtes Vetorecht auch: Isensee in: JZ 2013/7, S. 326.
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Ziel, die Masturbation zu erschweren). Ebenso kann der entgegenstehende Wille
eines nicht einsichts- und urteilsfahigen Kindes zu beriicksichtigen sein.“”

Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht wirde die Durchfihrung der Be-
schneidung eine Kindeswohlgefahrdung darstellen, wenn sie den Jungen ,in eine
lebensgefahrliche oder die gesundheitliche Lebensqualitat tiefgreifend beeintrachti-
gende Situation bréchte*’®. Das diirfte etwa der Fall sein, wenn der Junge Bluter ist
und die Eltern trotzdem die Beschneidung vornehmen lassen wollen. Eine andere
Ansicht geht davon aus, dass eine Beschneidung mit dem Kindeswohl unvereinbar
ist, bei der in besonders groRem Ausmald Haut und Gewebe entfernt wird und die
deshalb zu grof3flachigeren Wunden mit einer erhohten Gefahr von Spéatschaden
fiihrt.”” 8

8§ 1631d Abs. 1 S. 2 BGB hat in der Literatur Kritik erfahren. So wird zum einen ein-
gewandt, dass das Kriterium der Kindeswohlgefahrdung nach S. 2 den gesamten
ersten Satz der neuen Vorschrift konterkariere. ,Die nicht medizinisch indizierte Be-
schneidung und ihre Regelung im BGB flhren stets zu einer Kindeswohlgefahrdung
und kann daher gesetzlich nicht legitimiert werden. Sollte ein Gericht den Satz 2 kon-
sequent anwenden, besteht keine Legitimation fiir Beschneidung.“”® Dem hat der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegrindung entgegen gehalten, dass ,bei einer aus
kindeswohlgetragenen Griunden und fachgerecht durchgefiihrten Beschneidung ohne
besondere Risiken flr das mannliche Kind [...] der Staat regelmafig nicht in seinem

Wachteramt berufen“®

ist; in der Beschneidung mithin grundsatzlich keine Kindes-
wohlgefahrdung liegt. In diesen beiden vorgenannten Aussagen klingt bereits die un-
terschiedliche verfassungsrechtliche Bewertung zu § 1631d BGB an (vgl. dazu

B.VIL6.).

® BT-Drucks. 17/11295, S. 18.

’® Rixen in: NJW 2013/5, S. 260.

" Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 338.

" Es gibt Berichte dazu, dass der Anteil des entfernten Gewebes unterschiedlich ausfallt und dass in
einigen Regionen der Welt bei Jungen radikale Verstimmelungen vorgenommen werden wie sie in
den eingriffsintensiveren Fallen von Madchenbeschneidungen vorkommen.“ Vgl. Hornle/Huster in: JZ
2013/7, S. 338, Fn. 102 m.w.N.

 vgl. Stellungnahme der Deutschen Kinderhilfe abgerufen am 08.09.2013 unter
https://www.kinderhilfe.de/blog/artikel/stellungnahme-der-deutschen-kinderhilfe-zum-eckpunktepapier-
beschneidungen-von-jungen-des-bmj/.Ebenso Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 487.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 18.



https://www.kinderhilfe.de/blog/artikel/stellungnahme-der-deutschen-kinderhilfe-zum-eckpunktepapier-beschneidungen-von-jungen-des-bmj/
https://www.kinderhilfe.de/blog/artikel/stellungnahme-der-deutschen-kinderhilfe-zum-eckpunktepapier-beschneidungen-von-jungen-des-bmj/
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Zum anderen wurde 8 1631d Abs. 1 S. 2 BGB kritisiert, weil die Klausel zu unbe-
stimmt sei und Inhalt und Ausmalf} des Vorbehalts nicht mit der gebotenen Erforder-

lichkeit erkennen lasse.®*

5. §1631d Abs. 2 BGB - ,,Mohel-Klausel*

§ 1631d Abs. 2 BGB vollzieht einen thematischen Wechsel. Es geht nicht mehr um
den Umfang der Personensorge, sondern um berufsrechtliche Fragen. Mit § 1631d
Abs. 2 BGB wird festgelegt, dass in den ersten sechs Monaten nach der Geburt des
mannlichen Kindes auch von einer Religionsgesellschaft dazu vorgesehene Perso-
nen die Beschneidung vornehmen dirfen, wenn sie dafir besonders ausgebildet und

fur die Durchfuhrung der Beschneidung einem Arzt vergleichbar befahigt sind.

Gerade im Judentum werden Beschneidungen auch von Personen durchgefihrt, die
von der Religionsgesellschaft speziell dafiir vorgesehen sind. Diese Personen fiihren
nicht nur den medizinischen Eingriff der Beschneidung durch, ,sondern vollziehen
«82 (vgl.
bereits B.IV.2.). § 1631d Abs. 2 BGB soll es diesen Personen ermdglichen, ihre Ta-

tigkeit auch in Zukunft auszutiben, sodass die Regelung des Abs. 2 insbesondere flr

dabei gerade auch die aus religioser Sicht konstitutiven Begleithandlungen

die judische Gemeinschaft in Deutschland relevant ist.

Abs. 2 soll, so die Gesetzesbegriindung, dem verfassungsrechtlichen Schutz der Re-
ligionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG) und der Freiheit der Religionsgesell-
schaft zur selbstéandigen Ordnung und Verwaltung ihrer Angelegenheiten (Art. 140
GG i.V.m. Art. 137 WRV) Rechnung tragen. Sie bleibe aber wegen der staatlichen
Schutzpflicht fur die korperliche Unversehrtheit des Kindes auf den Zeitraum von
sechs Monaten nach der Geburt beschrankt und zugleich auf Personen begrenzt, bei
denen eine fachgerechte und mdglichst schonende und risikofreie Durchfihrung der
Beschneidung gesichert sei, da die Beschneidung kein unerheblicher Eingriff ist und
medizinische Fachkenntnisse voraussetze.®® So soll die Zulassigkeit der Beschnei-
dung fir eine nichtarztliche Person nur dann gelten, wenn diese Person die Gewahr
dafur biete, ,dass sie die in Abs. 1 vorausgesetzte Durchfihrung nach den Regeln
der arztlichen Kunst nach Ausbildung und personlicher Befahigung tatsachlich be-

herrscht, so dass von dem Eingriff im Vergleich zur Vornahme durch [...] einen Arzt

8 |sensee in: JZ 2013/7, S. 326; Walter in: JZ 2012/22, S. 1113 f.; Fegert in: MMW-Fortschr. Med.
2012/19, S. 50.

8 BT-Drucks. 17/11295, S. 18.

8 BT-Drucks. 17/11295, S. 18.
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keine erhohten gesundheitlichen Risiken ausgehen“®. Die Regelung des Abs. 2 soll
deswegen nur fir Personen gelten, die eine besondere Ausbildung fur die Vornahme
von Beschneidungen absolviert haben, denn nur durch eine solche entsprechende
Ausbildung kdnne sichergestellt werden, dass die erforderlichen Fachkenntnisse er-
worben werden.® # Uberdies setzt Abs. 2 nach der Gesetzesbegriindung im Hinblick
auf die Durchfuhrung der Beschneidung eine dem Arzt vergleichbare Befahigung vo-
raus. Dazu sollen ,neben den unmittelbar eingriffsspezifischen Kenntnissen und Fer-
tigkeiten auch vertiefte Kenntnisse und Fertigkeiten im Umgang mit Hygiene, Desin-
fektion und Sterilitdt sowie Uber die Erstversorgung in — seltenen, aber nicht auszu-

schlieRenden — akuten Zustanden und Notfallen®’

gehoren. Der nichtarztliche Be-
schneider muss au3erdem die ordnungsgemafe und besonders umfassende Aufkla-
rung der Eltern gewéhrleisten kénnen.® Die Durchfilhrung von Beschneidungen
durch die von einer Religionsgesellschaft vorgesehene Person bedarf nach den Ge-
setzesmaterialien aber keiner behérdlichen Erlaubnis. Soweit spezialgesetzlich ge-
sonderte Arztvorbehalte bestehen (etwa nach dem Betaubungsmittelgesetz oder

dem Arzneimittelgesetz), bleiben diese unberiihrt.%

Diese Mohel-Klausel des Abs. 2, als Ausnahme vom Arztvorbehalt des Abs. 1 S. 1,
ist auf einige Kritik gestol3en.

Kritisch gesehen wird etwa, dass mit der Mohel-Klausel der Schutz gerade fir den
sehr schutzbediirftigen Saugling unter 6 Monaten reduziert wiirde.*® Dies lieRRe sich
nur damit begrinden, dass ein Konflikt mit dem jiudischen Initiationsritus verhindert
werden sollte®™ und die Regelung damit auch ,der Freiheit der Religionsgesellschaf-

ten zur selbststandigen Ordnung und Verwaltung ihrer Angelegenheiten [...] Rech-

® BT-Drucks. 17/11295, S. 19.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 19.

% Es wurde bemangelt, dass mit § 1631d Abs. 2 BGB nur unzureichende Regelungen zum Nachweis
einer ausreichenden Qualifikation der religiésen Beschneider existierten, weil zu befiirchten sei, dass
die religiosen Beschneider erst nach der Durchfiihrung einer noch ggf. einzufihrenden und zu definie-
renden Ausbildung straffrei durchfiihren dirfen, obwohl sie aufgrund ihrer jahrelangen Téatigkeit bereits
Uber umfassende praktische Erfahrungen verfligten. Das Erfordernis einer weiteren Ausbildung sei
deswegen nicht sachgerecht. Pladiert wird deswegen fur die Schaffung eines férmlichen Anerken-
nungs- oder Zulassungsverfahrens, in dessen Rahmen die Prufung des Vorliegens einer mit einem
Arzt vergleichbaren Befahigung“ erfolgt. Vgl. Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 459.

8" BT-Drucks. 17/11295, S. 19.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 19.

% BT-Drucks. 17/11295, S. 19.

% |sensee in: JZ 2013/7, S. 326; Grams in: GesR 2013/6, S. 336 f.

*!Isensee in: JZ 2013/7, S. 326.
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nung“? tragt. Als weiteres - medizinisch-biologisch begriindetes - Argument konnte,

mit Verweis auf die Ausfihrungen der WHO, gelten, dass eine Beschneidung in den
ersten beiden Lebensmonaten leichter durchzufihren sein soll und mit geringeren
Komplikationsraten verbunden sein soll als bei &lteren Jungen oder Mannern, da der
Penis weniger entwickelt und die Vorhaut dinner ist. Dies beginstige eine schnelle
Heilung; die Wunde muss in der Regel nicht gendht werden. Auch wirde die Proze-
dur nicht durch mogliche Erektionen erschwert. Vielmehr verheilt die Wunde, bevor
sexuelle Aktivitaten einsetzten.®® Unter der Pramisse, dass nur fiir den Saugling in-
nerhalb der ersten beiden Lebensmonate die Beeintrachtigung und das gesundheitli-
che Risiko tatsachlich geringer sind und der Beachtung des religiésen Gebotes, der
Beschneidung am achten Tag nach der Geburt, wiirde ein angemessener Ausgleich
der widerstreitenden Rechtspositionen aber gerade nicht die Erstreckung auf sechs
Monate erfordern, sondern nur eine Beschrankung auf die ersten zwei Monate nach
der Geburt™ %,

Kritisch gesehen wird auch das Abriicken vom Arztvorbehalt und dass dies nicht
durch eine berufsrechtliche Regelung erfolgt, sondern durch eine Norm des BGB.%

Die Austibung der Heilkunde am Menschen ist zwar nicht Arzten allein vorbehalten.
Vielmehr durfen auch andere Berufsgruppen, wie Zahnarzte, Psychotherapeuten o-
der Personen, die eine Erlaubnis nach dem HPG besitzen, die Heilkunde am Men-
schen ausiiben.”” Allerdings bedarf gem. § 1 Abs. 1 HPG derjenige, der die Heilkun-

de ausiiben will, ohne als Arzt bestallt zu sein, einer Erlaubnis.?® Ausiibung der Heil-

% BT-Drucks. 17/11295, S. 18.

9 stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 7.

% S0 auch Fegert in: MMW-Fortschr. Med. 2012/19, S. 50.

% Diese Altersgrenze durfte auch unter Beriicksichtigung der Ansicht des Zentralrats der Juden nicht
inakzeptabel sein. Dieser hielt eine Frist von 14 Tagen fir unverhaltnismafig und realitatsfern, da sie
es nicht gestatte, eine Beschneidung durch einen Mohel durchfiihren zu lassen, die etwa wegen einer
Gelbsucht zunachst verschoben werden musste. Aber auch nach Aussagen des Zentralrates kann die
Beschneidung dann meistens in den ersten drei bis vier Wochen nach der Geburt nachgeholt werden,
sodass die Begrenzung auf zwei Monate dem nicht entgegen steht. Nicht Uberzeugen kann die
Sechs-Monatsgrenze mit dem Verweis darauf, dass auch Mohalim ab diesem Alter von sechs Mona-
ten eine Vollnarkose empfehlen wiirden (vgl. hierzu bereits B.IV.3.). Die Frage einer nach den Regeln
der arztlichen Kunst durchgefiihrten Beschneidung, die gerade auch eine effektive Schmerzbehand-
lung erfordert, ist eine rein medizinische Frage, die nicht den Ansichten, Wiinschen und Beduirfnissen
von Religionsgemeinschaften angepasst und untergeordnet werden darf.

% Hahn in: MedR 2013/4, S. 219; Isensee in: JZ 2013/7, S. 326; Germann in: MedR 2013, S. 423;
Grams in: GesR 2013/6, S. 334.

9" Wollersheim in: Terbille § 5, Rn. 18, S. 585; Hahn in: MedR 2013/4, S. 215.

% Rechtlich sauber missten in Abs. 1 alle Gruppen aufgezahlt werden, die neben den Heilpraktikern
berufsméaRig und eigenstandig die Heilkunde ausiiben dirfen. Nahme man die Vorschrift wortlich,
brauchten auch Zahnarzte, aber jedenfalls die Berufe nach dem Psychotherapeutengesetz eine Heil-
praktikererlaubnis. [...] Diese Uberlegungen miissen somit in den Abs. 1 hineingelesen werden. Die
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kunde im Sinne des HPG ist dabei jede berufs- oder gewerbsméaRig vorgenommene
Tatigkeit zur Feststellung, Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden oder
Korperschaden bei Menschen, auch wenn sie im Dienste von anderen ausgeubt
wird, 8 1 Abs. 2 HPG. Da diese vorgenannte Legaldefinition das gesetzgeberische
Ziel, die Gesundheit der Bevolkerung zu schitzen, nur unzureichend zum Ausdruck
bringt, wird der Begriff durch Rechtsprechung und Literatur einerseits erweiternd und
andererseits einschrankend ausgelegt. Hiernach werden durch 8§ 1 HPG solche Ta-
tigkeiten erfasst, die einerseits medizinische Fachkenntnisse voraussetzen und ande-
rerseits gesundheitliche Schadigungen zur Folge haben kénnen.% Die Beschneidung
der mannlichen Vorhaut stellt eine solche erlaubnispflichtige Austibung der Heilkun-
de im Sinne des § 1 Abs. 1 HPG dar.*® Man kénnte sie zum einen bereits unter dem
Aspekt der ,Tatigkeit zur Linderung von Leiden“ unter die Legaldefinition des § 1
Abs. 2 HPG fassen. Zwar kann die Entfernung der Vorhaut selbst nicht unter die Le-
galdefinition subsumiert werden, da sie als medizinisch nicht indizierte Maflinahme
keine Tatigkeit darstellt, welche der Heilung oder Linderung von Krankheiten, Leiden
oder Korperschaden dient. Die adaquate Schmerzbehandlung, die der Gesetzgeber
mit dem Passus ,nach den Regeln der arztlichen Kunst® selbst gefordert hat, ist aber
gerade eine ,Tatigkeit zur Linderung von Leiden“ und da § 1 Abs. 2 HPG gerade ,je-
de Tatigkeit* umfasst, spricht nach dem Wortlaut der Legaldefinition nichts dagegen,
nicht nur auf den Hauptakt der Beschneidung abzustellen, sondern auch die notwen-
dige ,Nebenleistung” der Anésthesie hierunter zu fassen. Zum anderen fallt die Be-
schneidung auch unter den, durch Rechtsprechung und Literatur erweitert und ein-
geschrankt ausgelegten Begriff der Heilbehandlung, da der Eingriff in Bezug auf die
Durchfihrung und Nachbehandlung und die erforderliche adaquate Schmerzbehand-
lung medizinische Fachkenntnisse verlangt und mit gesundheitlichen Gefahren ver-
bunden ist.'®* Die Vorhautbeschneidung selbst ist ein chirurgischer Eingriff, der ent-
sprechende handwerkliche Fahigkeiten erfordert. Zudem sind auch ,Grundkenntnisse
im Bereich der Diagnostik insbesondere hinsichtlich etwaiger Kontraindikationen®,

und Kenntnisse in Bezug auf eine sachgemafie Nachbehandlung und etwaige Kom-

Vorschrift bezieht also letztlich nur diejenigen Personen in die Erlaubnispflicht nach dem HPG ein, die
nicht in Folge eines anderen Gesetzes zur Ausutibung der Heilkunde befugt sind.“ Vgl. Kurtenbach, § 1
HPG, Rn. 2 f.

% BVerwG NJW 1959, 833; Kurtenbach, § 1 HPG, Rn. 10; Wollersheim in: Terbille. § 5, Rn. 20, S.
585.

‘% Kurtenbach, § 1 HPG, Rn. 16; Hahn in: MedR 2013/4, S. 217, 221.

1%t BT-Drucks. 17/11295, S. 18.
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plikationen wahrend des Eingriffs oder im Anschluss an diesen erforderlich.'®* Letzt-
lich verlangt eine lege artis durchgefiuihrte Beschneidung auch eine effektive
Schmerzbehandlung.’® Auch deswegen handelt es sich um eine erlaubnispflichtige
Ausiibung der Heilkunde.’® Vorgenanntes hat grundsatzlich zur Konsequenz, dass
ein nichtarztlicher Beschneider, der die Heilkunde ausubt, ohne zur Austibung des
arztlichen Berufs berechtigt zu sein und (besser oder) ohne eine Erlaubnis nach § 1
zu besitzen, mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bestraft werden
kann. Dieser vom Gesetzgeber des § 1631d BGB sicher nicht gewollten Strafandro-
hung soll der nichtarztliche Beschneider, nach einer in der Literatur vertretenen An-
sicht, dadurch entgehen kdnnen, indem man in 8 1631d Abs. 2 BGB entweder eine
legitimierende, legislative Erlaubnis i.S.d. § 1 Abs. 1 HPG'® oder einen ,Bestal-

“106

lungsakt“™™ erblickt. Beide Lésungsansatze sind erheblichen Bedenken ausgesetzt,

da hier - dem Medizinrecht vollkommen systemfremd*®’

- eine Person fir berechtigt
erklart wirde, in die korperliche Integritat eines anderen einzugreifen und einen nicht
vollkommen ungeféhrlichen Eingriff vorzunehmen, ohne dass sie gegenlber einer
staatlichen Stelle ihre fachliche Eignung nachgewiesen hatte und diese behérdlich
gepruft worden ware. Der Zentralrat der Juden hat bisher nur die Einrichtung einer
entsprechenden Ausbildung in Deutschland angekiindigt. Und auch dann wirde, ge-
rade mit dem vorgeschlagenen Losungsansatz des ,Bestallungsaktes® und dem Vor-
sehen des nichtarztlichen Beschneiders durch die Religionsgemeinschaft, einer nicht
staatlich institutionalisierten Einrichtung selbst das Recht eingeraumt, dartber zu
entscheiden, wer auch in medizinischer Hinsicht zur Vornahme einer Beschneidung
befahigt sein soll, ohne dass eine weitere behordliche Uberpriifung stattfinden wiirde.

Dieses Recht wirde hierbei auch durch eine zivilrechtliche Norm aus dem Recht der

' Hahn in: MedR 2013/4, S. 217.

193 Bereits an dieser Stelle sei der kurze Hinweis gestattet, dass eine effektive und ausreichende
Schmerzbehandlung aus medizinischer Sicht auch bei der im Judentum Ublichen Sauglingsbeschnei-
dung nicht durch das Auftragen einer anasthesierenden Salbe zu gewahrleisten ist (vgl. Paix/Peterson
in: Anaesthesia and Intensive Care 2012/3, S. 511 ff.). Der Ansicht Fegerts (vgl. Fegert in: MMW-
Fortschr. Med. 2012/19, S. 48), wonach eine notwendige Schmerzbehandlung bei der Neugebore-
nenbeschneidung durch einen religiosen Beschneider allein gewéahrleistet wiirde, kann damit nicht
zugestimmt werden. Vgl. hierzu noch naher die weiteren Ausfiihrungen unter B.VII.5.

1% Hahn in: MedR 2013/4, S. 217; Wollersheim in: Terbille § 5, Rn. 21, S. 586.

1% Da § 1 Abs. 1 HPG nur von dem Erfordernis einer Erlaubnis spricht und nicht von einer ,Erlaubnis
nach diesem Gesetz“, sei es moglich, ,die Legitimation des Beschneiders aus § 1631d Abs. 2 BGB als
Erlaubnis i.S. von Abs. 1 HPG einzuordnen.” § 1 Abs. 1 HPG stehe somit ,einer auRerhalb des HPG
erfolgten Erlaubniserteilung nicht entgegen.” Vgl. Hahn in: MedR 2013/4, S. 219.

1% Der Bestallungsakt* erfolge sodann im Rahmen des § 1631d BGB durch das Vorsehen des nicht-
arztlichen Beschneiders durch die Religionsgemeinschaft. Vgl. Hahn in: MedR 2013/4, S. 219.

97 vgl. etwa das Erfordernis einer behordlichen Erlaubnis nach § 7 HPG i.V.m. HeilpG-DV fiir den
Heilpraktiker oder das Erfordernis der Approbation (oder Erlaubnis) fiir den Arzt nach 88 2, 3 BAO
i.v.m. AApprO, wobei die Approbation von der jeweils zustandigen Landesbehorde erteilt wird.
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elterlichen Sorge eingerdumt. Das alles unterstreicht den Charakter des § 1631d
Abs. 2 BGB als ein Sondergesetz fur die deutsche judische Gemeinschaft und den
unbedingten Willen des Gesetzgebers, Beschneidungen durch religiose Beschneider
unverandert zuzulassen. § 1631d Abs. 2 BGB bleibt deswegen erheblichen Beden-
ken ausgesetzt. Denn sowohl die Annahme einer Erlaubnis ohne eine einzelfallbezo-
gene behérdliche Erlaubnispriifung’® als auch die Lésung {ber das ,Vorsehen® als
einen mit der Approbation vergleichbaren ,Bestallungsakt durch die judische Religi-
onsgemeinschaft selbst hat, wie eben bereits ausgefuhrt, zur Konsequenz, dass eine
Kontrolle des nichtarztlichen Beschneiders und auch ein entsprechendes Einschrei-
ten gegen ihn durch die zustandigen Gesundheitsbehdrden erheblich erschwert wird.
Eine risikofreie Durchfihrung ist damit, anders als es der Gesetzgeber behauptet,
gerade nicht gesichert. Um einen dem Untermal3verbot gentigenden Schutz der kor-
perlichen Unversehrtheit des Jungen zu gewahrleisten, sollte eine praventive Uber-
prufung der Kenntnisse und Fahigkeiten des nichtarztlichen Beschneiders und eine
behordliche Erlaubnis gefordert werden.'® Ein solches Erfordernis wiirde auch kei-
nen nichtrechtfertigungsfahigen Eingriff in die Berufsfreiheit bzw. die allgemeine
Handlungsfreiheit des nichtérztlichen Beschneiders darstellen, da er bereits jetzt
nach 8 1631d Abs. 2 BGB eine dem Arzt vergleichbare Befahigung haben muss, d.h.
Uber eingriffsspezifische Kenntnisse und Fahigkeiten sowie Kenntnisse und Fahigkei-
ten in Bezug auf Hygiene, Desinfektion, Erstversorgung und Notfélle verfigen muss.
Die Uberpriifung des Vorliegens der entsprechend geforderten Fahigkeiten stellt mit-
hin keine wesentliche neue Hirde dar, sondern ist zur Erreichung des legitimen Ziels,
des Schutzes der korperlichen Unversehrtheit des Jungen geeignet, erforderlich und
angemessen. Die Eignungskontrolle sollte sich dabei an den Voraussetzungen fir
die Erlaubniserteilung nach dem HPG (vgl. insbes. § 2 Abs. 1 i HeilpG-DV) orientie-
ren.'*® Dieses Vorgehen hatte auch den Vorteil, ,dass den zustandigen Gesund-
heitsbehorden die Moglichkeit bliebe, wie im Ubrigen Heilberufsrecht, zumindest auf
eklatante VersttRe - etwa gegen Hygienegrundsétze - mit einem Erlaubnisentzug zu

reagieren.“*!

1% |nsbesondere ohne Uberpriifung der Kenntnisse und Fahigkeiten des Antragsstellers, sodass die

Ausubung der Heilkunde keine Gesundheitsgefahr bedeuten wiirde, 8 2 Abs. 1 i) HeilpG-DV.

19 50 auch Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 459; Hahn in: MedR 2013/4, S. 221. A.A. Rixen in:
NJW 2013/5, S. 261, der aber fir landesrechtliche Regelungen pladiert, die Aussagen zur Ausbildung
und zu dem Nachweis der arztgleichen Befahigung enthalten sollen.

119 Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 459; Hahn in: MedR 2013/4, S. 221.

! Hahn in: MedR 2013/4, S. 221.
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Problematisiert wird 8 1631d Abs. 2 BGB letztlich auch im Hinblick auf das Erforder-
nis einer effektiven Schmerzbehandlung'*?, die eine Vornahme der Beschneidung
,nach den Regeln der arztlichen Kunst“ ja gerade erfordern soll**3,

In Bezug auf die Frage, was eine effektive Schmerzbehandlung erfordert, herrschen
unterschiedliche Ansichten vor. Der Zentralrat der Juden in Deutschland erklarte,
dass zur Schmerzlinderung EMLA-Salbe, Zapfchen und Glukoseldsungen (einige
Tropfen sufRer Wein) eingesetzt wirden. Eine Vollnarkose wird durch den Zentralrat
abgelehnt, da sie den Kdrper des achttagigen Sauglings weit mehr strapaziere als
die Beschneidung selbst und ein Risiko fiir den Jungen darstelle.'** Dieser Ansicht
hat sich der Gesetzgeber des § 1631d BGB wohl angeschlossen, da er in der Pas-
sage zur effektiven Schmerzbehandlung lediglich auf seine Erlauterungen zur Hand-
habung in der Praxis Bezug nimmt. Danach komme, sowohl die Verwendung von
anasthesierenden Salben und die Verabreichung von Z&pfchen in Betracht als auch
der Einsatz eines Lokalan&sthetikums im Wege der Injektion oder eine Allgemeinan-
asthesie. Vollnarkose oder Lokalnarkose durch injizierte Anésthetika seien, so der
Gesetzgeber, bei der im Judentum Ublicherweise am achten Tag nach der Geburt
durchgefiihrten Beschneidung aber nicht gebrauchlich.*> Andere &ufern hingegen
Zweifel daran, dass der Einsatz einer an&sthesierenden Salbe eine effektive
Schmerzbehandlung bewerkstelligen kénne. An der Wirksamkeit der letztgenannten
Methode, des Auftragens einer Salbe, gebe es ,nach jlingst publizierten For-
schungsergebnissen ernstzunehmende Zweifel“*'®. Dies wird durch eine Anderung
der Fachinformation des Bundesinstituts fir Arzneimittel und Medizinprodukte und
des Beipackzettels der EMLA-Schmerzsalbe bestatigt. Bis vor wenigen Monaten war
auf dem Beipackzettel noch zu lesen, dass die Verwendung bei der Beschneidung
Neugeborener unbedenklich sei. Diesen Hinweis hat der Arzneimittelhersteller nun
gestrichen. Inzwischen wird die Anwendung von EMLA ,zur Unterstlitzung einer be-
stimmten ortlichen Betdubungsmethode [...] von genitalen Schleimhauten® nur bei
Erwachsenen und Jugendlichen ab 12 Jahren vorgesehen. EMLA sollte hingegen

,nicht angewendet werden: [...] bei Kindern unter 12 Jahren auf der genitalen

12 Walter in: JZ 2012/22, S. 1114; Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 339; Isensee in: JZ 2013/7, S. 326;
Antomo in; JURA 2013/5, S. 432.

13 BT-Drucks. 17/11295, S. 17, 19.

114 stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 3, 8 f.

15 BT-Drucks. 17/11295, S. 8 1., 17.

18 Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 339 m.w.N.
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Schleimhaut.**’

Wirkungsvoll unterbunden werden kdnne der Schmerz bei der Be-
schneidung mit Sicherheit durch eine Allgemeinanasthesie (Vollnarkose). Ebenfalls
moglich ist eine Leitungsanasthesie und gegebenenfalls zusatzlich eine lokale Be-
taubung.**®

Im Hinblick auf die Anwendung von Salben und Z&apfchen durch einen nichtarztlichen
Beschneider bestehen keine praktischen Probleme.'*® Insbesondere handelt es sich
bei der zum Einsatz kommenden anasthesierenden Salbe um kein verschreibungs-
pflichtiges Arzneimittel. Geht man aber mit der letztgenannten Ansicht davon aus,
dass eine adaquate Schmerzbehandlung mehr als eine Oberflachenanasthesie
durch den Einsatz einer hautbetdubenden Salbe erfordert, so ergeben sich erhebli-
che Bedenken, ob eine effektive Schmerzbehandlung bei der Vornahme der Be-
schneidung durch einen nichtarztlichen Beschneider tberhaupt gewahrt werden
kann. Eine Allgemeinanasthesie oder eine Lokalandsthesie durch injizierte Anasthe-
tika sind invasive Eingriffe und bedeuten die Ausiibung von Heilkunde. Sie sind da-
her grundsatzlich Arzten vorbehalten.®® Insbesondere ist den Gesetzesmaterialien
nicht der gesetzgeberische Wille zu entnehmen, dass eine etwaige in Abs. 2 enthal-
tene Erlaubnis i.S.v. 8 1 Abs. 1 HPG bzw. ein etwaiger in Abs. 2 liegender, mit der
Approbation vergleichbarer Bestallungsakt, zur Vornahme der Beschneidung sich
auch auf die Verabreichung/Anwendung eines Anésthetikums und die Vornahme an-
asthetischer Tatigkeiten erstreckt, die Uber Tatigkeit der Oberflachenanéasthesie hin-
ausgehen. Ein nichtarztlicher Beschneider hat zudem auch bereits keinen Zugang zu
den erforderlichen Anésthetika.*®! Diese stellen entweder verschreibungspflichtige
Arzneimittel i.S.v. § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 3i.V.m. § 2 Abs. 1 Nr. 2a’®* AMG oder ver-
schreibungspflichtige Betdubungsmittel i.S.v. § 13 Abs. 1 BtMG dar. Beide dirfen nur

gegen Vorlage einer arztlichen (!) Verordnung abgegeben werden. Dies soll durch

7 vgl. die ,Gebrauchsinformationen: Informationen fiir den Anwender* fiir die EMLA® Creme abgeru-
fen am 20.01.2014 unter http://www.patienteninfo-service.de/a-z-liste/e/emlaR-creme/ .

18 vgl. Paix/Peterson in: Anaesthesia and Intensive Care 2012/3, S. 511 ff.; Stellungnahme v. Hart-
mann, Prasident des Berufsverbandes der Kinder- und Jugendarzte, S. 4, sowie die Ausflihrungen
aus Sicht der Urologie: http://www.dgu.de/beschneidung.html und
http://www.focus.de/gesundheit/ratgeber/maenner/news/tid-26514/beschneidung-ist-
koerperverletzung-ohne-medizinische-indikation-keine-beschneidung_aid 781114.html und die Leitli-
nien der Deutschen Gesellschaft  fur  Kinderchirurgie  fir Phimose-Operationen
http://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/006-052]_S1_Phimose Paraphimose 2013-08.pdf abge-
rufen am 25.03.2014.

Y9 Walter in: JZ 2012/22, S. 1114.

2% Wwalter in: JZ 2012/22, S. 1114; Hérnle/Huster in: JZ 2013/7, S. 339.

? Walter in: JZ 2012/22, S. 1114; Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 339.

122 Der Tatbestand des § 2 Abs. 1 Nr. 2a AMG fangt einige Stoffe auf, ,die gerade keiner der in § 2
Abs. 1 Nr. 1 AMG genannten Zweckbestimmung dienen. Dies ist etwa hinsichtlich der Anasthetika [...]
der Fall* Vgl. Mller in: Kligel/Muller/Hofmann, § 2, Rn. 86.



http://www.patienteninfo-service.de/a-z-liste/e/emlaR-creme/
http://www.dgu.de/beschneidung.html
http://www.focus.de/gesundheit/ratgeber/maenner/news/tid-26514/beschneidung-ist-koerperverletzung-ohne-medizinische-indikation-keine-beschneidung_aid_781114.html
http://www.focus.de/gesundheit/ratgeber/maenner/news/tid-26514/beschneidung-ist-koerperverletzung-ohne-medizinische-indikation-keine-beschneidung_aid_781114.html
http://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/006-052l_S1_Phimose_Paraphimose_2013-08.pdf%20abgerufen%20am%2025.03.2014
http://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/006-052l_S1_Phimose_Paraphimose_2013-08.pdf%20abgerufen%20am%2025.03.2014
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§1631d Abs. 2 BGB auch nicht geandert werden, denn in der Gesetzesbegrindung
heil3t es ausdriicklich, dass soweit ,spezialgesetzlich gesonderte Arztvorbehalte be-
stehen (etwa nach dem Betaubungsmittelgesetz oder dem Arzneimittelgesetz) [...]
diese unberiihrt**?® bleiben. Halt man also den Einsatz einer anésthesierenden Salbe
und von Zapfchen nicht fur ausreichend, so wirde eine effektive Schmerzbehand-
lung i.S. einer Lokalanasthesie durch injizierte Anasthetika bzw. einer Vollnarkose

124 oder

entweder in den unbefugten Handen des nichtarztlichen Beschneiders liegen
die zusatzliche Anwesenheit eines approbierten Arztes bzw. sogar eines Facharztes

fir Anasthesiologie erfordern'®.

6. VerfassungsmalRigkeit des § 1631d BGB
Die Frage der Vereinbarkeit der Norm des § 1631d BGB mit dem Verfassungsrecht

f126

wird im Gesetzentwurf*?® und durch Teile der Literatur*’ bejaht; durch andere Stim-

men in der Literatur jedoch verneint'?®,

Innerhalb der Gesetzesbegrindung wird eine Abwégung zwischen den betroffenen
Elterngrundrechten (konkret dem elterlichen Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1
GG™ und der Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG*° und den Grundrechtsposi-
tionen des Kindes auf Entfaltung seiner Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs.
1 GG), Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG)*** und kérperliche Unversehrtheit (Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG) vorgenommen. Dabei kommt die Abwégung zu dem Ergebnis, dass
der Staat im Falle einer religiosen Beschneidung nicht in seinem Wachteramt berufen
sei. Denn es gehdre nicht zum staatlichen Wachteramt, gegen den Willen der Eltern

fur eine aus seiner Sicht bestmdgliche Entwicklung des Kindes zu sorgen. Vielmehr

‘2% BT-Drucks. 17/11295, S. 19.

124 |sensee in: JZ 2013/7, S. 326.

?> Wwalter in: JZ 2012/22, S. 1115.

‘2% BT-Drucks. 17/11295, S. 12 ., 16, 18.

27 Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 337, 339; Muckel in: JA 2012, S. 638; Rixen in: NJW 2013/5, S.
258 f., 262; Germann in: MedR 2013, S. 421 ff.; Hofling in: GesR 2013/8, S. 465 f.; Brocke/Weidling in:
StraFo 2012/11, S. 454 ff., 458; Fegert in: MMW-Fortschr. Med. 2012/19, S. 50.

12 Herzberg in: MedR 2012, S. 172 f. ders. in: ZIS 2012/10, S. 492, 494; Schrei-
ber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S. 413; Czerner in: ZKJ 2012/10, S. 380 f.,
433 f.; Isensee in: JZ 2013/7, S. 319 ff., 322, 324, 327; Grams in: GesR 2013/6, S. 334 ff.; Peschel-
Gutzeit in: NJW 2013/50, S. 3618.

129 vgl. naher zum elterlichen Erziehungsrecht: Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 329 ff.; Germann in:
MedR 2013, S. 415 ff.

% pagegen, dass die Religionsfreiheit es legitimieren/rechtfertigen kénne, das grundlegende Recht
eines anderen — konkret dessen korperliche Unversehrtheit — zu beeintrachtigen: Hornle/Huster in: JZ
2013/7, S. 329 f.; Herzberg in: MedR 2012, S. 173; ders. in: ZIS 2010/7-8, S. 471; ders. in: JZ 2009/7,
S. 337 f.; Isensee in: JZ 2013/7, S: 319, Czerner in: ZKJ 2012/10, S. 380; Grams in: GesR 2013/6, S.
335 f.; Walter in: JZ 2012/22, S. 1112.

131 Gegen eine Einbeziehung der Religionsfreiheit des Jungen argumentieren Hornle/Huster in: JZ
2013/7, S. 329.
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musse er den Vorrang des elterlichen Erziehungsrechts achten. Das Elternrecht nach
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG umfasse auch die Sorge um das geistig-seelische Wohl des
Knaben und dessen religidse Erziehung und damit auch das Recht, Gber Eingriffe in
die korperliche Unversehrtheit des Jungen zu entscheiden. Die Beschneidung liege
daher regelmaRig nicht jenseits der Grenze des § 1631 Abs. 2, der Kindern ein Recht
auf gewaltfreie Erziehung zuspricht und des § 1666 Abs. 1 BGB, der dem Familien-
gericht die Moglichkeit eroffnet, die im Einzelfall erforderlichen Mal3hahmen zur Ab-
wendung von Gefahren fiir das Kindeswohl zu treffen.**?

Dieses Ergebnis wird von einem Teil der Literatur geteilt. Eine Einwilligung in die Be-
schneidung des Jungen sei vom elterlichen Erziehungsrecht verbunden mit der Reli-

gionsausiibungsfreiheit gedeckt.'*

Weder verstol3e die Knabenbeschneidung gegen
das Recht auf gewaltfreie Erziehung gem. 8 1631 Abs. 2 BGB noch sei hierin eine
Kindeswohlgefahrdung zu erblicken.*®*

Die gegenteilige Auffassung gesteht der Grundrechtsposition des Kindes auf korper-
liche Unversehrtheit gegeniber dem elterlichen — religiosen — Erziehungsrecht den
Vorrang zu*® und geht davon aus, dass eine rechtfertigende Einwilligung der Eltern
als gesetzliche Vertreter nicht in Betracht kommt, da sie nicht dem Wohl des Kindes
entspricht, sondern es gefahrde (nicht ausreichend ist, dass die Beschneidung nicht

dem Kindeswohl (positiv) dient™*®

) sowie nicht mit dem Gewaltverbot des § 1631 Abs.
2 BGB vereinbar sei*®’. AuRerdem wird § 1631d BGB fiir verfassungswidrig gehalten,
weil er Jungen ausschlie3lich wegen ihres Geschlechts benachteiligt (vgl. hierzu

noch ausfiihrlich C.VI11.3.ca.).*®

%2 BT-Drucks. 17/11295, S. 12 ., 16, 18.

%% Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 337 339; Muckel in: JA 2012, S. 638; Rixen in: NJW 2013/5, S. 258
f., 262; Wallner in: RdM 2012/6, S. 282; Germann in: MedR 2013, S. 421 ff.; Hofling in: GesR 2013/8,
S. 465 f.; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 454 ff., 458; Zahle in: AGR 2009, S. 448 ff., 454.

134 Klinkhammer in: FamRZ 2012/24, S. 1914 f.; Rixen in: NJW 2013/5, S. 259, 261; Wallner in: RdM
2012/6, S. 282; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 454 f.; Z&hle in: AGR 2009, S. 451.

% Herzberg in: MedR 2012, S. 172 f.; ders. in: ZIS 2012/10, S. 492, 494; Schrei-
ber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S. 413; Czerner in: ZKJ 2012/10, S. 380 f.,
433 f.; Isensee in: JZ 2013/7, S. 319 ff., 322, 324, 327; Grams in: GesR 2013/6, S. 334 ff; Putzke in:
FS Herzberg, S. 705 f.; ders. in: MedR 2012, S. 624 f.; Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie
2011, S. 92 ff.; Jerouschek in: NStZ 2008/6, S. 319.

1% |nsofern falsch: Putzke in: FS Herzberg, S. 707.

137 Czerner in: ZKJ 2012/10, S. 378 f.; Herzberg in: MedR 2012, S. 172; ders. in: ZIS 2012/10, S. 490;
ders. in: JZ 2009/7, S. 333; Schreiber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S. 409,
413; Grams in: GesR 2013/6, S. 335; Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 95f., 98.

138 Walter in; JZ 2012/22, S. 1113; Grams in: GesR 2013/6, S. 336. Dies ebenso andeutend: Isensee
in: JZ 2013/7, S. 325; Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, S. 16.
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VIIl. Strafrechtliche Bewertung
Die Beschneidung des mannlichen Kindes stellt eine tatbestandsmaliige Korperver-
letzung gem. § 223 StGB dar.'® %% § 224 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB scheidet bei einer

141 oder den nicht-

bestimmungsgemalien Verwendung des Skalpells durch den Arzt
arztlichen Beschneider i.S.d. § 1631d Abs. 2'*? nach herrschender Meinung aus.

Die nach den Mal3igaben des § 1631d BGB erteilte Einwilligung der sorgeberechtig-
ten Eltern rechtfertigt die tatbestandsméaRige Koérperverletzung der Beschneidung.**®
Der Arzt bzw. nichtarztliche Beschneider, der ein medizinisch nicht indizierte Zirkum-
zision, Inzision, Hemzision oder Superinzision bei einem einwilligungsunfahigen Jun-
gen vornimmt, ist aufgrund der Einwilligung der sorgeberechtigten Eltern nicht straf-
bar.

Eine die wirksame Einwilligung ausschlie3ende Sittenwidrigkeit nach § 228 StGB
wird fur den Fall der Beschneidung der ménnlichen Vorhaut auch nicht angenom-

men.

139 sehr ausfihrlich hierzu Putzke in: FS Herzberg, S. 673 ff. Vgl. zudem auch: Dettmeyer et al. in:

Archiv fir Kriminologie 2011, S. 90; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 452.

19 yion einer sozialadaquaten Handlung, welche die TatbestandsméaRigkeit entfallen lasst, kann bei
der Beschneidung nicht ausgegangen werden (vgl. Dettmeyer et al. in: Archiv flr Kriminologie 2011,
S. 90; Putzke in: FS Herzberg, S. 679 f.; ders. in: MedR 2012, S. 622; Brocke/Weidling in: StraFo
2012/11, S. 453; Jerouschek in: NStZ 2008/6, S. 317). Sozialadaquates Verhalten kann nur dann an-
genommen werden, wenn bestimmte Verhaltensweisen trotz ihrer Gefahrlichkeit (aufgrund ihres so-
zialen Nutzens) allgemein gebilligt sind oder die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts als so ge-
ring anzusehen ist, dass das geschaffene Risiko nicht ins Gewicht féllt (vgl. Dettmeyer et al. in: Archiv
far Kriminologie 2011, S. 90).

1“1 Direkt zur Knabenbeschneidung in diesem Sinne: LG Koln, Urt. v. 7.5.2012 -151 Ns 169/11 in:
NJW 2012, 2128 f.; Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 91; Brocke/Weidling in: StraFo
2012/11, S. 452; Rixen in: NJW 2013/5, S. 261. A.A. Putzke in: FS Herzberg, S. 682; ders. in: MedR
2012, S. 622; Eschelbach in: Beck’scher Online-Kommentar StGB, § 224, Rn. 28.4.

Allgemein zur Verwendung arztlicher Instrumente durch Mediziner in diesem Sinne: BGH NJW 1978,
1206; Lilie in: Leipziger Kommentar StGB, § 224, Rn. 24, S. 69; Kihl, StGB-Kommentar, § 224, Rn. 5,
S. 1042; Délling in: Délling/Duttge/Rdssner, 8§ 224, Rn. 3, S. 1169; Knauer/Brose in: Spickhoff, § 224,
Rn. 4. A.A. Stree/Sternberg-Lieben in: Schonke/Schrdder, § 224, Rn. 8, S. 2043; Hardtung in: MUKO
StGB, § 224, Rn.43, S. 966; Paeffgen in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 224, Rn. 17, S. 1928.

142 Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 452: ,Der religiése Beschneider, der im Regelfall iiber eine
umfangreiche praktische Erfahrung bzgl. der Durchfihrung von Beschneidungen verflgt, setzt seine
Werkzeuge — &@hnlich wie ein Arzt — nicht ,waffenmaRig® zu Angriffs- oder Kampfzwecken ein. Er tritt
dem Kind nicht (rechts)feindlich gesinnt entgegen, da der Einsatz des Skalpells Teil einer medizinisch-
religidsen Zeremonie ist. Eine unterschiedliche Gefahrlichkeit des Eingriffs kann aufgrund der im Re-
gelfall vorhandenen eingriffsbezogenen Erfahrungen der religiésen Beschneider ebenfalls nicht als
Abgrenzungskriterium herangezogen werden.” Ebenso: Rixen in: NJW 2013/5, S. 261.

3 Germann in: MedR 2013, S. 421.

' Die ordnungsgeméRe Vornahme der Beschneidung widerspricht weder dem ,Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden® noch birgt sie eine konkrete Lebensgefahr oder reicht in ihren Auswir-
kungen an die in § 226 StGB genannten Folgen heran. Vgl. Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie
2011, S. 91, 98. Ahnlich argumentieren Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 457; Putzke in: FS
Herzberg, S. 694 f.
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Uberschreitet die Einwilligung hingegen die Vorgaben des § 1631d BGB, fehlt es an
einer wirksamen, rechtfertigenden Einwilligung.

Handelt es sich bei dem Eingriff in die mannlichen Genitalien um eine Infibulation,
Subinzision oder Penektomie, so wirkt die Einwilligung der sorgeberechtigten Eltern
nicht rechtfertigend, da solche Eingriffe nicht von der elterlichen Sorge umfasst sind.
Sie sind nicht unter den Begriff der Beschneidung zu subsumieren, wie ihn der Ge-
setzgeber des § 1631d BGB vorgesehen hat und sie wirden regelmafiig wohl auch
eine Kindeswohlgefahrdung i.S.v. 8 1631d Abs. 1 S. 2 BGB darstellen. Solche Ein-
griffe wéaren strafbare Korperverletzungen i.S.v. § 223 StGB und wirden mit Frei-
heitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. Eine gefahrliche Kdrper-
verletzung nach 8§ 224 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB wurde wohl hingegen ausscheiden,
da auch hier eine bestimmungsgemalle Verwendung des Skalpells durch den
Arzt/Mohel vorliegen wirde. Eine Penektomie wirde aber in jedem Fall den Straftat-
bestand nach § 226 Abs. 1 Nr. 1 (Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit) erfillen. Diese
schwere Kdrperverletzung wird mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jahren
bestraft. Da der Arzt/Mohel den Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit auch regelmafig
absichtlich verursacht, ware die Strafe sogar eine Freiheitsstrafe nicht unter drei Jah-
ren. Die Einwilligung in eine Penisamputation wiirde zudem wohl gegen die guten
Sitten gem. § 228 StGB verstol3en.

Im Fall der Beschneidung der mannlichen Vorhaut, die nicht den Anforderungen des
§ 1631d BGB genugt, etwa weil arztliche Standards nicht eingehalten und sie damit
nicht fachgerecht durchgefiihrt wird**, keine effektive Schmerzbehandlung stattfin-
det, der Wille des Kindes nicht berticksichtigt wurde oder im Einzelfall doch eine Kin-
deswohlgefahrdung bedeuten wirde, wirkt die Einwilligung ebenfalls nicht rechtferti-

gend. Die Vorhautbeschneidung wirde eine strafbare Korperverletzung nach 8§ 223

5 1n diesem Kontext ist auf die im Marz 2013 in Berlin vollzogene Beschneidung des drei Wochen

alten Sohnes des Rabbiners Yehuda Teichtal hinzuweisen. Der aus Israel angereiste Mohel saugte
nach der Entfernung der Vorhaut das Blut mit dem Mund von der Wundes des Sauglings ab, wie es
dem judisch-orthodoxen Brauch der Metzitzah B’peh entspricht. Dieser Brauch entspricht jedoch nicht
dem Gebot einer fachgerechten Durchfiihrung der Beschneidung, da dem Saugling hierdurch (Her-
pes-)Infektionen drohen. Der Zentralrat der Juden in Deutschland hatte in seiner Stellungnahme zum
Gesetzgebungsverfahren noch vorgetragen, dass dieser Brauch ,in Deutschland nicht praktiziert* und
abgelehnt wird (vgl. Stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 9). Die Praxis hat das Gegenteil
bewiesen. Ein entsprechendes Ermittlungsverfahren gegen den israelischen Mohel und die Eltern
wurde inzwischen jedoch eingestellt. Ein strafbares Verhalten der Eltern sei, so die Begriindung, nicht
mit der fir eine Anklage erforderlichen Sicherheit nachweisbar. Nur wenn die Eltern nachweislich
schon bei der Abgabe ihrer Einwilligung wussten, dass der Beschneider von den Regeln arztlicher
Kunst abweicht, wiirden sie sich strafbar machen. Der Verdacht gegen den israelischen Mohel besteht
zwar hingegen weiterhin fort; dennoch sei das Verfahren gegen ihn vorlaufig eingestellt worden, da er
im Ausland lebe. Vgl. http://www.tagesspiegel.de/politik/knabenbeschneidung-als-
arenzfall/9131960.htm| abgerufen am 20.01.2014.



http://www.tagesspiegel.de/politik/knabenbeschneidung-als-grenzfall/9131960.html
http://www.tagesspiegel.de/politik/knabenbeschneidung-als-grenzfall/9131960.html
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StGB darstellen, die mit Freiheitsstrafe bis zu finf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft
werden wirde. Eine Strafbarkeit nach 8 224 Abs. 1 Nr. 2 2. Alt. StGB wirde hinge-
gen ausscheiden, da auch hier regelmalRig eine bestimmungsgeméale Verwendung
eines Skalpells durch einen Arzt/nichtarztlichen Beschneider vorliegen wirde. Eben-
so muss eine Strafbarkeit nach 8§ 226 StGB ausscheiden, da die Vorhautbeschnei-
dung regelméafig nicht die Folgen des § 226 Abs. 1 Nr. 1 bis Nr. 3 StGB zur Folge
haben wird.

Es kann damit festgehalten werden: Die medizinisch nicht indizierte Vorhautbe-
schneidung, an einem mannlichen einwilligungsunfahigen Kind erflllt den Straftatbe-
stand der Korperverletzung nach § 223 StGB. Werden die Voraussetzungen des
§ 1631d BGB eingehalten, so wirkt die elterliche Einwilligung rechtfertigend. Der
Arzt/nichtarztliche Beschneider ist nicht strafbar. Werden die Voraussetzungen des
§ 1631d BGB nicht eingehalten, so wirkt die Einwilligung der Eltern nicht rechtferti-
gend. Der Arzt/nichtarztliche Beschneider hat sich dann einer tatbestandsmafiigen,
rechtswidrigen und regelmafiig schuldhaften einfachen Kérperverletzung nach § 223
StGB strafbar gemacht. Diese wird mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe bestraft. Eine Strafbarkeit wegen gefahrlicher oder schwerer Korperverlet-

zung kommt bei der Vorhautbeschneidung regelmaRig nicht in Betracht.
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C. Die Beschneidung weiblicher Genitalien

l. Einfuhrung

Im Folgenden wird die Beschneidung weiblicher Genitalien in den Blick genommen.
Um eine bessere Vergleichbarkeit mit der Beschneidung méannlicher Genitalien zu
gewahrleisten, sollen auch hier Ausfihrungen zu den verschiedenen Typen, der
Durchfuhrung, den moglichen Folgen und Risiken und den Grinden der Beschnei-
dung erfolgen. Es folgen sodann Erlauterungen zum Gesetzesinhalt des neuen §
226a StGB und, unter dem Aspekt der Rechtfertigung, Ausfihrungen zur Verfas-
sungsmafigkeit der Norm.

II. Zur Terminologie

Fur den Eingriff an den aufReren weiblichen Genitalien finden sich verschiedene Be-
griffe. Uberwiegend wird der Begriff der weiblichen Genitalverstimmelung (Female
Genital Mutilation) verwendet. Daneben gibt es noch den Terminus der Beschnei-
dung oder Zirkumzision und vereinzelt denjenigen des ,Female Genital Cutting*.'*°
Die Termini unterlagen hierbei einem Wandel. Zun&chst wurde eher der - wie auch
bei Mannern/Jungen verwendete - Begriff der Beschneidung/Zirkumzision verwendet.
Der Begriff der weiblichen Genitalbeschneidung wurde aber als problematisch ange-
sehen, da er, so wurde geltend gemacht, die Situation der betroffenen Frauen und
Madchen zu sehr verharmlose. Er wurde deswegen seit den spaten 70er Jahren des
letzten Jahrhunderts immer weiter zurickgedrangt und der Terminus der Verstimme-
lung erhielt immer starkere Unterstiitzung. Die neue Terminologie der Genitalver-
stimmelung wird seit 1991 offiziell in der UNO-Sprache als auch von der WHO ge-
nutzt.**” Auch der deutsche Gesetzgeber spricht im neuen § 226a StGB ausdriicklich
von der ,Verstimmelung weiblicher Genitalien“. Ob diese terminologische Beschrei-
bung, die doch bereits sehr wertende Elemente enthalt, gerechtfertigt ist, soll im Fol-

genden naher untersucht werden.

lll. Die verschiedenen Typen der weiblichen Beschneidung
Nach der WHO-Definition sind unter weiblicher Genitalverstimmelung (WGV) alle

Verfahren zu verstehen, die die teilweise oder vollstandige Entfernung der auf3eren

148 Graf, S. 13 f.; Gruber/Kulik/Binder, S. 3.
147 Graf, S. 14.
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weiblichen Genitalien oder deren Verletzung zum Ziel haben, sei es aus kulturellen
oder anderen nicht-therapeutischen Griinden.*®

Der Eingriff an den aul3eren weiblichen Genitalien tritt in verschiedenen Varianten
auf. Die Terminologie wird in der Literatur dabei nicht ganz einheitlich gebraucht.*
Hier soll der WHO-Klassifizierung gefolgt werden.

Die WHO unterscheidet vier verschiedene Typen™®, wobei es auch hier in der Praxis
eine Vielzahl an Varianten gibt, sodass die Klassifizierung nur als Orientierung die-

nen kann.

1. Typ | - Klitoridektomie
Typ 1 umfasst die teilweise oder vollstandige Entfernung der Klitoris und/oder der

Klitorisvorhaut.

2. Typ Il - Exzision
Typ Il bedeutet die teilweise oder vollstandige Entfernung der Klitoris(eichel) zusam-

men mit den inneren Schamlippen mit oder ohne Beschneidung der &ufReren Scham-

lippen.

3. Typ llI - Infibulation
Typ 1l stellt die extremste Form dar. Diese Form wird als Infibulation bezeichnet und

im Durchschnitt im Alter von vier bis acht Jahren durchgefiihrt.*>*

Die Infibulation beinhaltet die Verengung der Vaginaloffnung mit Bildung eines de-
ckenden Verschlusses, indem die inneren und/oder die auf3eren Schamlippen be-

schnitten und zusammengefuigt werden, mit oder ohne Entfernung der Klitoris.

Die Wundrander der beschnittenen Schamlippen werden so adaptiert, dass, wenn
die verbleibende Haut verheilt ist, sich eine Briicke aus Narbengewebe Uber der Va-

gina gebildet hat und nur eine kleine Offnung zur Scheide hin fiir den Abfluss von

8 \WHO, Eliminating female genital mutilation, S. 4.

9 Gruber/Kulik/Binder, S. 4 ff; Schndll in: Schnill, S. 25 ff.; Utz-Billing/Kentenich in: Journal of Psy-
chosomatic Obstetrics & Gynecology 2008/12, S. 226; Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss,
Rn. 52 ff., S. 9 f.; Trechsel/Schlauri, S. 4 f.; Niggli/Berkemeier, S. 5; Bundesministerium fir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend, S. 8; Graf, S. 60; Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 2;
Rosenke in: ZRP 2001, S. 377; Wistenberg in: Der Gynakologe 2006/10, S. 824; Z&hle in: A6R 2009,
S. 442; Halder in: ZfMER 201374, S. 16.

9 \WHO, Eliminating female genital mutilation, S. 4.

1 schnll in: Schndlll, S. 27.
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Urin, Vaginalsekret und Menstruationsblut offen bleibt. Das Verbleiben dieser kleinen
Offnung wird dadurch gewahrleistet, dass ein kleines Stockchen oder ein Strohhalm
eingelegt wird. Den Betroffenen werden sehr haufig die Beine (vom Knoéchel bis zur
Hufte) zusammengebunden, damit sich das Narbengewebe bilden kann und die

Wunde verheilt, was meist mehrere Wochen dauert.*®?

Wegen der so geschaffenen physischen Barriere fir den Geschlechtsverkehr, muss
die infibulierte Frau nach ihrer Heirat durch den Ehemann allmahlich erweitert wer-
den. Dies ist sehr schmerzhaft und kann sich tber mehrere Tage hinziehen. Manch-
mal kann der Ehemann tiberhaupt nicht eindringen und die Offnung muss weiter auf-
geschnitten werden. Die Offnung geschieht nur manchmal durch eine Hebam-
me/Beschneiderin und regelméRig durch den Ehemann selbst. Dies ist in der Regel
mit erneuten Schmerzen verbunden und kann zu zusétzlichen Verletzungen im Geni-

talbereich der Frau fiihren.*®

Um die Geburt eines Kindes auf natirlichem Weg Uberhaupt zu erméglichen, muss
eine zusatzliche Erweiterung der Vaginal6ffnung erfolgen. Das heif3t die Infibulation
muss ruckgangig gemacht werden (sog. Defibulation). Andernfalls kann es zu Kom-
plikationen wahrend der Geburt kommen, da der Geburtskanal von festem Narben-
gewebe umgeben ist, das sich nicht ausreichend dehnt.***

Nach der Geburt kommt es dann haufig/teilweise wieder zu einer Reinfibulation. Das
bedeutet, dass nach der Geburt die Frau, deren Vagina fur die Entbindung defibuliert
wurde, bis auf eine kleine Offnung wieder reinfibuliert wird. Hierfir werden die Nar-
benrénder zunéchst entfernt und das verbleibende Gewebe dann erneut zusammen-

genaht.™>

4. Typ IV —unklassifizierte Formen

Als Typ IV werden verschiedenste Formen und Variationen der Beschneidung be-
zeichnet, die nicht néher klassifiziert sind oder nicht den Typen | bis Ill zugeordnet
werden kénnen. Beispiele hierfur sind blo3e Einschnitte/Einritzungen, Einstiche oder
auch Durchstiche der Klitoris oder des umliegenden Genitalgewebes aber auch das
Abschaben sowie die Kauterisation von Genitalgewebe, das Ausbrennen der Klitoris

oder das Einfuhren atzender Substanzen in die Vagina.

132 Gruber/Kulik/Binder, S. 4 f.

53 Hulverscheidt in: Schniill, S. 57.

% Gruber/Kulik/Binder, S. 6; Graf, S. 66.
155 Gruber/Kulik/Binder, S. 6.
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IV. Das Vorkommen

Weibliche Genitalbeschneidung wird weltweit praktiziert. Es sollen weltweit ca. 130
bis 170 Millionen Frauen betroffen sein und jahrlich ca. zwei Millionen neue Falle hin-
zukommen.**

Geographisch liegt der Schwerpunkt in Afrika, wo die Beschneidung in 25 bis 30
Staaten praktiziert wird. Sie ist aber auch bei einigen Ethnien im Jemen sowie bei
einer kleinen islamischen Minderheit in Indien bzw. Pakistan zu finden.**” Uber die
raumliche Verbreitung in Bahrain, den Irak, Israel, Oman und die Vereinigten Arabi-
schen Emirate existieren unterschiedliche Einschatzungen, ebenso tber Malaysia
und Indonesien.*®

Infolge von Zuwanderung aus Gebieten, in denen weibliche Beschneidungen verbrei-
tet sind, wird sie auch zunehmend in Landern durchgefihrt, in denen sie urspriinglich
nicht vorkam. Dazu z&ahlen die USA, Kanada und Australien ebenso wie Staaten Eu-
ropas. ,Untersuchungen unter Migranten in Europa haben ergeben, dass etwa ein
Drittel der Befragten an der Praxis der Genitalverstimmelung festhalt. Die Madchen
werden zum Teil im Herkunftsland der Eltern oder in einem européischen Land illegal
FGM unterzogen.“**® Durch die steigende Migration aus den die weibliche Beschnei-
dung praktizierenden Landern ist sie damit kein Phanomen, welches die Gesellschaf-
ten Europas und Nordamerikas nicht betreffen wirde.

Konkrete empirische Erkenntnisse und Daten zu der Frage, wie viele in Deutschland
lebende Frauen und Madchen von Formen der weiblichen Beschneidung betroffen
bzw. bedroht sind, fehlen zwar, die Nichtregierungsorganisation TERRE DES FEM-
MES geht aber fiir das Jahr 2012 von ca. 24.000 betroffenen Frauen (Uber zwanzig

Jahre) und etwa 6000 bedrohten Frauen und Madchen in Deutschland aus.® ¢

1% Graf, S. 6, 10.

7 Gruber/Kulik/Binder, S. 8.

%8 Gruber/Kulik/Binder, S. 8; Graf, S. 33; Dettmeyer et al. in: Archiv fur Kriminologie 2011, S. 3; Wis-
tenberg in: RUP 2007/4, S. 225; Schreiber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S.
410; Utz-Billing/Kentenich in: Journal of Psychosomatic Obstetrics & Gynecology 2008/12, S. 226.

%9 Gruber/Kulik/Binder, S. 9.

19 BT-Drucks. 17/13707, S. 1, 5; Gruber/Kulik/Binder, S. 23 f.

'®1 Eine Umfrage zur Situation beschnittener Madchen und Frauen aus dem Jahr 2005 in Deutschland
ergab folgendes Bild: Von den 493 an der Studie beteiligten Frauenarzt/innen hatten bereits 43 % eine
betroffene Frau in Behandlung. 35 Befragte (7,1 %) wussten von Patientinnen, die ihre Tdchter in der
Heimat beschneiden wollten. 48 (9,7 %) der Befragten gaben an, von in Deutschland vorgenommenen
Genitalverstimmelungen/Beschneidungen gehort zu haben. Drei (0,6 %) wurden sogar gefragt, ob sie
selbst einen solchen Eingriff durchfihren kdnnten. Vgl. Gruber/Kulik/Binder, S. 11, 19.
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Das Vorkommen der verschiedenen Beschneidungstypen ist von Land zu Land, ja
sogar teilweise innerhalb eines Landes sehr unterschiedlich. Insgesamt sind die Ty-
pen | und Il am weitesten verbreitet. Ca. 80 % der beschnittenen Frauen weltweit
wurden einer Beschneidung nach Typ | oder Typ Il unterzogen. Etwa 15 % der be-
troffenen Frauen weltweit sind von der Infibulation (Typ Ill) betroffen. In einigen L&n-
dern wie zum Beispiel im Sudan oder Somalia sind jedoch fast alle genital verstim-

melten Frauen infibuliert.*®?

V. Durchfihrung und Ablauf

1. Zum Alter

Je nach Tradition wird der Eingriff wenige Tage bzw. Wochen nach der Geburt, im
Kindesalter (h&ufig zwischen vier und acht Jahren), zu Beginn der Pubertat und in
manchen Fallen sogar erst kurz vor oder nach der EheschlieRung oder der Geburt
des ersten Kindes durchgefiuihrt. Manchmal muss vor oder nach der Eheschlie3ung
noch einmal nachbeschnitten werden oder es wird eine drastischere Form gewabhilt,
weil der Ehemann oder die Schwiegermutter mit dem bisherigen Grad der Verstim-

melung nicht zufrieden sind.*®®

Laut der WHO finden die meisten Eingriffe im Alter von 0 bis 15 Jahren statt, sodass
vorrangig minderjahrige weibliche Personen von dem Eingriff betroffen sind. Die Ge-
nitalbeschneidung volljahriger Frauen spielt hingegen eine untergeordnete Rolle.**
In den letzten Jahren ist allgemein ein Trend zur eher frihen, d.h. im Sauglings- oder

Kindesalter vollzogenen Beschneidung zu beobachten.*®®

2. Die Person des Beschneiders

Die Beschneidung wird in den typischen Ursprungsléandern in der Regel von alteren
Frauen vorgenommen, die sehr haufig Uber keine Kenntnisse der weiblichen Anato-
mie verflugen. Teilweise sind die Beschneiderinnen Hebammen oder professionelle
Beschneiderinnen, manchmal auch alte Frauen des jeweiligen Dorfes, Heilerin-
nen/Medizinménner oder Barbiere. In manchen Teilen Afrikas sind auch die Frauen

von Schmieden, denen Zauberkrafte nachgesagt werden als Beschneiderinnen tatig.

'°2 Graf, S. 62; Gruber/Kulik/Binder, S. 4.

183 Gruber/Kulik/Binder, S. 8; Utz-Billing/Kentenich in: Journal of Psychosomatic Obstetrics & Gyneco-
Io?y 2008/12, S. 226.

1% Dettmeyer et al. in: Archiv fiir Kriminologie 2011, S. 3.

Niggli/Berkemeier, S. 11; Bundesministerium fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend, S. 10;
Gruber/Kulik/Binder, S. 8.

165
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Wohlhabendere Familien lassen die Beschneidung auch in Krankenh&usern durch
einen Arzt vornehmen. Andererseits - wenn Familien zu arm sind, um sich eine ,pro-
fessionelle Beschneidung® leisten zu kdonnen, wird sie notfalls auch von Familienmit-

gliedern durchgefiihrt.*®®

Dieses Wissen um die Person der Beschneiderin ist nicht irrelevant. In Deutschland
wird es, wenn nicht schon bisher, jedenfalls nach Inkrafttreten des § 226a StGB wohl
keinen Arzt geben, der auf Wunsch der Eltern eine Beschneidung an einem Mad-
chen vornehmen wird. Damit werden sog. Ferienbeschneidungen im jeweiligen Her-
kunftsland der Eltern und die Beschneidung durch eine sog. Wanderbeschneiderin in
der elterlichen Wohnung nicht unwahrscheinlich.

3. Der Eingriff

Die Vornahme des Eingriffs erfolgt sehr unterschiedlich. Neben der Durchfiihrung in
einem Krankenhaus durch einen Arzt unter Beachtung der hygienischen Anforderun-
gen und angemessener Anasthesie, wird sie in den Ursprungslandern leider gré3ten-
teils unter recht primitiven Bedingungen durchgefiihrt. Die Madchen und Frauen be-
kommen hier in der Regel keinerlei Anésthesie (weder Vollnarkose noch Lokalanas-
thesie) und erleben deswegen den Eingriff bei vollem Bewusstsein und in seiner
ganzen Intensitat. Zur Betaubung werden allenfalls Krautersude oder kaltes Wasser
eingesetzt. Weiterhin sind die hygienischen Bedingungen, unter den der Eingriff vor-
genommen wird, schlecht. Haufig findet er in einer Hltte oder unter freiem Himmel
statt. Als Werkzeuge werden im gunstigsten Fall Rasierklingen, scharfe Messer oder
Scheren verwendet; haufig aber auch Glasscherben, Blechkan-
ten/Konservendosendeckel, scharfe und weniger scharfe Steine oder die eigenen
Fingernagel der Beschneiderin. Zum Wundverschluss werden Garn, Tierdarm, Bast,
Pferdehaar oder Akaziendornen benutzt. Fir die Blutstillung werden Krauterzuberei-
tungen, Wundpressen aus Zuckerrohr aber auch Asche, Rauch, Kuhdung oder jewei-

lige Spezialrezepte der Beschneiderinnen verwendet.**’

VI. Die Folgen
Die Beschneidung ist ein medizinisch nicht indizierter, irreversibler Eingriff an den
auReren weiblichen Genitalien. Er kann zahlreiche akute und langfristige physiologi-

sche und psychologische Folgen fur die Betroffenen haben. Je nach Typ der Be-

%6 Graf, S. 63: Gruber/Kulik/Binder, S. 9 f.
%7 Graf, S. 63; Gruber/Kulik/Binder, S. 9 f., 12.
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schneidung, der Art der Durchfiihrung des Eingriffs und dem allgemeinen Gesund-
heitszustand des Madchens oder der Frau sind das Ausmall des Eingriffs und die
physischen und psychischen Folgen jedoch sehr unterschiedlich.*®® Wahrend die rein
physisch-medizinischen Folgen deutlich dargestellt werden kdnnen, sind Aussagen
zu den psychischen Problemen schwieriger zu treffen.

1. Aktuelle gesundheitliche Konsequenzen

Die aul3eren weiblichen Genitalien sind sehr sensibel und stark mit Nerven versorgt.
Ohne den Einsatz von Anasthetika kommt es deswegen bei einer Entfer-
nung/Verletzung des Genitals zu starken Schmerzen.®

Da die Klitoris und die inneren Schamlippen von zahlreichen Arterien versorgt sind,
kann der Eingriff, bei Verletzung eines oder mehrerer dieser Gefal3e, zu einem sehr
groBen Blutverlust (Hamorrhagie) fihren und in der Folge Schockzustande sowie
Blutarmut (Anamie) hervorrufen und sogar todlich enden.'”® Die WHO geht davon
aus, dass etwa 10 % der betroffenen Frauen und Madchen an den akuten Folgen
und 25 % an den langfristigen Komplikationen sterben.**

Durch unhygienische ,OP-Bedingungen® und nicht sterilisierte Instrumente bzw.
durch die Verwendung der traditionellen Wundheilmittel entstehen nicht selten Infek-
tionen, die im aulRersten Fall eine Sepsis (Blutvergiftung) zur Folge haben kdnnen;
auch Tetanus stellt fr die oft nicht geimpften Betroffenen eine Gefahr dar. Ebenso
kénnen Kinderlahmung (Polio), Hepatitis oder HIV die Folge eines unsterilen Eingriffs
sein.'’

Da die Beschneiderinnen haufig tber keinerlei anatomische Kenntnisse verfligen,
teilweise ihr Sehvermégen eingeschrankt ist und sich die nicht anasthesierte Be-
troffene eventuell wehren will und zappelt, kann es auch zu einer Verletzung angren-
zenden Gewebes wie Damm, Vagina, Urethra oder Anus kommen. Die Beschadi-
gung von AnalschlieBmuskel oder Harnréhre kann zu Inkontinenz fuhren. Wenn sich
die Betroffene sehr heftig wehrt, kann es auch zu aul3ergenitale Verletzungen wie

Frakturen oder Schulterluxationen kommen.”®

188 Utz-Billing/Kentenich in: Journal of Psychosomatic Obstetrics & Gynecology 2008/12, S. 226.

199 Hulverscheidt in: Schndill, S. 53.
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Vor allem die Infibulation ist mit erheblichen Gefahren und Schmerzen verbunden. So
soll die Zahl der tddlich endenden Eingriffe bei der Infibulation bei 30 Prozent liegen.
Direkt nach der Infibulation kénnen die Betroffenen einen akuten Harnverhalt (Urinre-
tention) erleiden. Aus Angst vor den Schmerzen, die der Harn beim AbflieRen Uber
die Wunden verursacht, halten die Betroffenen ihn so lange wie moglich zurtck.
Schwellungen, eine zu klein belassene Offnung oder eine Verletzung der Harnréhre
konnen ebenfalls Ursache sein. Wenn die Harnblase tbervoll ist, kann sie sich nicht
mehr entleeren, da sie dann die Harnréhre abdrtickt. Hierdurch entstehen Stauungen
(etwa Odeme der Urethra), Infektionen wie auch spatere Komplikationen im Urogeni-

talsystem.*”

2. Langerfristige gesundheitliche Folgen

Akute Infektionen kdnnen ihrerseits chronisch werden. Besonders haufig kommt es
zu chronischen Infektionen der Harnorgane (rezidivierende Harnwegsinfektionen)
und des kleinen Beckens. Steigt die Harninfektion auf, kénnen Harnblase, Harnleiter
und sogar die Nieren in Mitleidenschaft gezogen werden. Haufig auftretende Folgen
dessen sind Steine im Nierenbecken oder in der Blase und Entziindungen im Nie-
renbecken oder in der Blase sowie auch Blasenentleerungsstérungen (Dysurie).!™
Zu den weiteren Folgen kdnnen Zystenbildungen oder Hamatokolpos zéhlen. Letzte-
res tritt auf, wenn das Menstruationsblut nicht richtig abflieen kann. Es staut sich
zurlick in die Scheide, bis in die Gebarmutter und in die Eileiter. Das ist sehr
schmerzhaft und kann unter Umstanden auch zu Sterilitat fihren.*’® Die Schwellung
des Bauchs mit fehlendem Austritt von Menstruationsblut wird teilweise auch falsch-
lich von der Umgebung als Schwangerschaft interpretiert und kann bei einer unver-
heirateten Frau negative gesellschaftliche Folgen (Verletzung der Familienehre) nach
sich ziehen.

Die Menstruation ist insbesondere fir eine infibulierte Frau sehr schmerzhaft. Durch
die verengte Vaginal6ffnung kann das Menstruationsblut schwer abflie3en. Stauun-
gen, Schmerzen (Dysmenorrhoe) und eine um Tage verlangerte Menstruation sind
dann die Folge.*”’

Eine Infektion kann auch die Scheide, die Gebarmutter, die Eileiter, Eierstécke und

den gesamten Unterleib betreffen. Eine langere Zeit andauernde Entzindung der

14 Gruber/Kulik/Binder, S. 12; Graf, S. 65.
5 Hulverscheidt in: Schniill, S. 54.
7% Hulverscheidt in: Schnill, S. 55.
Y7 Hulverscheidt in: Schnill, S. 55.
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Eileiter kann so etwa zu deren Verklebung und zu Sterilitat fuhren.*”® ° Die Un-
fruchtbarkeit kann wiederum enorme soziale Konsequenzen mit sich bringen. So
kann die Unfruchtbarkeit der Ehefrau fur den Ehemann einen Scheidungsgrund dar-
stellen. In einer Gesellschaft, in denen eine Frau 6konomisch und sozial nicht ohne
Mann Uberleben kann, ziehen die gesundheitlichen Folgen damit teilweise enorme
soziale Folgen fiir die betroffene Frau nach sich.*®

An der Narbe kann es auch zu Eiterungen (Abszessen) und Narbenwilsten (Keloi-
den) kommen. Letztere kbnnen u.U. zu einer Verengung der Harnréhre oder der Va-
gina mit Folgen wie Harnverhalt, Schmerzen beim Geschlechtsverkehr und Geburts-
komplikationen fithren.'® Das harte und unnachgiebig starre Gewebe kann Gewebe-
verziehungen im gesamten Urogenitaltrakt auslosen. Das kann wiederum zur Behin-
derung des normalen Gehens fiihren.®?

Weil bei dem Eingriff immer Nervenbahnen durchtrennt werden, kann es in seltenen
Fallen auch zu Nervenfaserwucherungen (Neurinomen) kommen. Diese Geschwulst
filhrt zu einer Hypersensibilitat mit Missempfindungen am auReren Genital.*®®

Zudem ist das HIV-Risiko fur die Betroffene erhoht. Dies durch den Eingriff selbst,
wie auch in der Folge durch Verletzungen bei der Defibulation oder dem Ge-
schlechtsverkehr.'®

Eine weitere sehr unangenehme Folge von chronischen Infektionen ist die Fistelbil-
dung. Eine Fistel ist eine hautig ausgekleidete Verbindung zwischen zwei Hohlorga-
nen, also zwischen der Scheide und der Blase oder der Scheide und dem Mastdarm.
Besteht eine solche Fistel, gehen unwillkirlich Urin und Stuhl durch die Scheide ab,
die Frau ist damit inkontinent. Sie riecht nach ihren Exkrementen und wird deswegen

teilweise aus der Gemeinschaft ausgeschlossen.'®

3. Folgen fir die Entbindung
Bei infibulierten Frauen kommt es wahrend der Schwangerschaft und der Geburt

haufig zu Komplikationen.

8 Hulverscheidt in: Schniill, S. 55.
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Bei infibulierten Frauen sind Vaginal- und Vorsorgeuntersuchungen in der Schwan-
gerschaft meist sehr erschwert oder gar ganz unméglich.*®

Durch das harte und wenig dehnbare Narbengewebe am Scheideneingang kann sich
zudem der Geburtskanal nicht in angemessener Weise erweitern. Hierdurch kann
sich die Geburt verzégern und das Narbengewebe kann einrei3en und dabei wichti-
ge Strukturen wie Gefal3e und Nerven verletzen. Infolge dessen kdnnen Infektionen
auftreten.*®’

Auch fur das Kind ist die Verzogerung des Geburtsvorgangs geféahrlich, da es zu ei-
ner Sauerstoffunterversorgung kommen kann. Das kann seinerseits zu irreparablen
Schadigungen/Behinderung des Kindes bis hin zu dessen Tod filhren.'®®

Durch einen Stillstand des Geburtsvorgangs kann es passieren, dass der kindliche
Korper auf die weiblichen Organe drickt und damit die Blutversorgung unterbricht.
Das Gewebe stirbt dann ab. Das kann zur Bildung von Verbindungen zwischen zwei
Hohlorganen, wie Blase, Scheide und Mastdarm fiihren und hat den unkontrollierten
Abgang von Urin und Stuhl durch die Vagina (Inkontinenz) zur Folge und bedeutet
fur die Frau, wie bereits erwahnt, soziale Ausgrenzung.*®®

Durch einen sich lang hinziehenden, verzogerten Geburtsablauf werden das Gewebe
und die Muskeln, welche die Gebarmutter halten, unverhaltnismafig stark gedehnt.
Bei haufigen und kurz aufeinander folgenden Geburten kann das zu einem Gebar-
muttervorfall (Prolaps) filhren.*®

Die WHO geht davon aus, dass die WGV das Risiko der Miitter- und Kindersterblich-
keit deutlich erhoht.’®* Das Mortalitatsrisiko der Schwangeren/Miitter ist verdoppelt,

das Risiko eines peripartalen Todes um den Faktor drei bis vier erhoht.**?

Damit eine infibulierte Frau Uberhaupt entbinden kann, muss eine Defibulation, das
Offnen der Infibulationsnarbe vorgenommen werden; auch dieser Eingriff kann ge-
fahrliche Blutungen zur Konsequenz haben.®® In vielen afrikanischen Landern wer-

den infibulierte Frauen nach der Entbindung zudem wieder reinfibuliert. Hierbei kon-

1% Gruber/Kulik/Binder, S. 15.
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nen weitere Verletzungen und Infektionen entstehen, und es erfolgt eventuell eine
erneute Traumatisierung. Manche Frauen lassen sich aber auch ohne aufl3eren An-
lass freiwillig reinfibulieren, teilweise um ihren M&nnern wieder besser zu gefallen

und weil die Reinfibulation wichtiger Teil ihrer Tradition und ihrer Identitat ist.*%*

4. Folgen fir die Sexualitat

Die Klitoris und die kleinen Schamlippen sind sehr sensibel, da sie eine Vielzahl von
speziellen Nervenendigungen enthalten. Sie kdnnen fur die sexuelle Empfindungsfa-
higkeit wichtig sein. Aus diesem Grund kann das Lustempfinden von beschnittenen
Frauen anders sein als bei Frauen mit intakten Genitalien. Da die Entstehung von
Lustempfinden aber eine sehr individuelle Sache ist und dies ein Gebiet darstellt, das
bisher schlecht erforscht ist, ist es schwer, allgemeine Aussagen zu den Konsequen-
zen eines solchen Eingriffs auf die Sexualitat der Frau zu treffen. Betroffene Frauen
berichten, sexuell befriedigt zu werden und Orgasmen zu erleben.’® Eine Studie
tragt so etwa vor, dass nach Typ | und Typ Il beschnittenen Frauen gegentber unbe-
schnittenen Frauen kein verringertes Lustempfinden hatten.'®® Andere tragen vor,
dass mit dem Verlust der Klitoris eine Einschrankung sexueller Mdglichkeiten ver-
bunden sei, da durch Eingriffe an der Klitoris die sexuelle Stimulierbarkeit abnehme
und damit auch die Fahigkeit einen Orgasmus zu erleben.'®” Nachvollziehbar diirfte
aber sein, dass es vor allem fur infibulierte Frauen aufgrund ihrer schmerzhaften Er-
fahrungen (des Eingriffs selbst, beim Wasserlassen, wéahrend der Menstruation) oft
unmaglich ist, Lust auf Geschlechtsverkehr zu entwickeln, zumal dieser oft mit neuen

Schmerzen einhergeht.**®

5. Psychische Konsequenzen
Die psychischen Probleme, unter denen betroffene Frauen und Madchen leiden,

konnen erheblich variieren.

Insbesondere der Eingriff der Infibulation stellt fir die Betroffene wohl oft ein schwe-
res psychisches Trauma dar. Eine Verarbeitung der empfundenen Situation und er-
lebten Schmerzen ist oft nicht méglich, da das Thema mit einem gesellschaftlichen

Tabu belegt ist und nicht vorher mit den betroffenen Méadchen besprochen wird.
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Meist haben die Madchen keine Ahnung, was im Rahmen der Beschneidung ge-
schehen wird. Die Durchfihrung des Eingriffs ist haufig von Geheimnissen umgeben
und bereits beschnittene Frauen und Madchen schweigen dartber. Die Méadchen
sind deswegen regelmaldig unvorbereitet und werden wahrend des Eingriffs mit ge-
spreizten Beinen von mehreren Frauen festgehalten. Viele beschnittene Frauen ha-
ben den Amputationsschmerz als unertraglich beschrieben und fiihlten sich dem Ge-
schehen wehrlos ausgeliefert.’®® Auch die Tatsache, dass die eigenen weiblichen
Verwandten (Mutter, GroBmutter, gré3ere Schwestern) das Madchen der Beschnei-
derin Ubergeben oder bei dem Eingriff sogar festhalten, kann zu psychischen Prob-
lemen fuhren. Die eigene Familie, also die Personen, denen das Madchen am meis-
ten vertraut, liefern es einer so schlimmen Gewalterfahrung aus. Das kann als Verrat
empfunden werden. Folge dessen kénnen Misstrauen, ein genereller Vertrauensver-

lust und eine gestorte Solidaritat von Frauen untereinander sein.?®

Haufig werden die psychischen und physischen Veranderungen in den betroffenen
Gesellschaften auch nicht als Konsequenzen der Beschneidung wahrgenommen.
Die Folgekomplikationen werden daher nicht im Zusammenhang mit dem Eingriff
gesehen. Betroffene Frauen klagen eher indirekt etwa tber unbestimmte Befindlich-
keitsstorungen, Kopf-, Ricken- und Unterleibsschmerzen. Sie berichten von Panikat-
tacken beim Anblick von Instrumenten, die mit dem Eingriff in Zusammenhang ste-
hen. Der Eingriff wird von den betroffenen Frauen meist lebenslanglich erinnert und
kann Alptraume und auch Schlaflosigkeit auslésen. Es gibt aber auch Falle, in denen
die korperliche und seelische Belastung so grof3 war, dass die Betroffene das Ereig-
nis nicht nur verdréangt, sondern abspaltet (Dissoziation) und sich dann nicht mehr an
den Eingriff erinnern kann.?**

Als weitere Folgen kdénnen psychische Symptome wie Angstreaktionen, Verhaltens-
stérungen, Konzentrationsschwachen, gestértes Essverhalten oder Depression auf-
treten. Der Eingriff kann bei den betroffenen Frauen Psychosen und Neurosen aus-
I6sen. Die psychischen Folgen werden ebenfalls als Grund dafir angesehen, dass
zahlreiche Madchen nach dem Eingriff einen starken Leistungsabfall in der Schule

zeigen und ihre Schulausbildung vorzeitig abbrechen.?%?

19 Graf, S. 64.
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6. Soziale Effekte

Wie bereits erwahnt, sind insbesondere infibulierte Frauen in ihrer Sexualitat beein-
trachtigt. Das kann auch auf den Ehemann Auswirkungen haben. Da das Narbenge-
webe hart und undehnbar ist, ist das Eindringen schwierig. Trotz dieser Schwierigkei-
ten muss der Mann in vielen Gesellschaften seine Potenz vor der Gemeinschaft be-
weisen. Falls ihm das Eindringen nicht gelingt, muss die Vaginal6ffnung erweitert
werden, was wiederum fir die Frau schmerzhaft ist und Verletzungs- und Infektions-
risiken birgt. Trotz dieser Schmerzen ist in der Anfangszeit haufiger Sexualverkehr
notwendig, damit die Offnung nicht wieder zuwachst. Sexualitat wird deswegen ins-
besondere von Frauen anstelle von Lust mit Schmerz assoziiert. Eine positive sexu-
elle Beziehung kann zwischen den Ehepartnern unter diesen Bedingungen nur
schwerlich entstehen. Bei vielen betroffenen Frauen entsteht daraus das gesell-
schaftlich erwiinschte sexuelle Desinteresse. Manner suchen dann oft auch aul3er-
eheliche sexuelle Kontakte zu nicht genitalverstimmelten Frauen.?®

Manchmal ist das Sexualleben der Ehepartner auch so stark beeintrachtigt, dass es
zu einer Scheidung kommt. In der afrikanischen Gesellschaft hat dies héaufig eine
gravierende Armut fur die Frau zur Folge, da sie auf die Versorgung durch einen

Mann angewiesen ist.?%*

Bei Madchen, die im Schulalter beschnitten werden, wurde festgestellt, dass sie nach
der Beschneidung durch ihre Zurtickgezogenheit auffallen. Sie haben teilweise grol3e
Schwierigkeiten sich zu konzentrieren und zu lernen. Menstruationsschmerzen sowie
Blasenentleerungsstérungen sind zudem mit ein Grund daftr, dass betroffene Schi-
lerinnen dem Schulunterricht 6fter fernbleiben und die Schule frihzeitig, ohne einen
Abschluss zu erlangen, verlassen. Damit wird auch die Abhangigkeit vom Ehemann

erhéht und die Chance auf finanzielle Eigenstandigkeit entscheidend geschmalert.?®

Frauen, die aufgrund haufiger Infektionen nach einem solchen Eingriff steril sind, lei-
den unter enormer gesellschaftlicher Missachtung und kénnen von ihrem Ehemann
verstoRen werden. Frauen, die an Fisteln leiden oder aus anderweitigen Griinden
nach dem Eingriff inkontinent geworden sind, werden, wie bereits erwahnt, gesell-
schaftlich isoliert. Im heif3en Klima und unter mangelhaften hygienischen Umstanden

fuhrt der stdndige Abgang von Exkrementen zu starker Geruchsbildung. Die betroffe-

203 Gruber/Kulik/Binder, S. 14 f.
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nen Frauen werden aus der Dorfgemeinschaft ausgeschlossen und kdnnen auf sich
allein gestellt haufig nicht tiberleben.?®

7. Ergebnis zu den Folgen und Konsequenzen

Als Ergebnis der vorgenannten Ausfilhrungen zu den Folgen und Konsequenzen der
weiblichen Beschneidung kann zunachst festgehalten werden, dass jede Form der
Beschneidung einen irreversiblen medizinisch nicht indizierten Eingriff an den &ul3e-
ren weiblichen Genitalien darstellt.

Der Umfang und die Schwere des Eingriffs in die korperliche Unversehrtheit differiert
jedoch stark. Einritzungen und Einkerbungen sowie Einschnitte in die Klitorisvorhaut
aber auch das teilweise oder vollstandige Entfernen der Klitorisvorhaut stellen ge-
genuber der Entfernung der Klitoris oder der Infibulation sehr viel weniger intensive

Eingriffe in die korperliche Integritat dar.

Auch das Ausmald der akuten und langfristigen physischen, psychologischen und
sozialen Folgen und Risiken differiert stark mit dem gewahlten Typ der Beschneidung
und der Art der Durchfiihrung.

Auch hier ist es notwendig, nicht undifferenziert von den schweren Folgen zu spre-
chen, sondern zwischen den Typen zu differenzieren. ,Moreover, the medical harms
associated with the most extreme forms of female genital mutilation [this means
complete clitoral excision and infibulation®®” - Anm. d. Verf.], including hemorrhaging,
infections, shock, difficulties with urination, incontinence, menstrual problems, sexual
dysfunction, complications with later childbirth, psychological trauma, and even
death, are both more likely and extreme than the health costs associated with prevail-
ing forms of male circumcision. Once again, however, it must be stressed that the
health costs associated with the most common form of female circumcision [involves
the removal of the prepuce of the clitoris®® - Anm. d. Verf.], are very similar to the
health risks of male circumcision.”®® Mit diesem Zitat, wie auch aus den vorgenann-
ten Ausfihrungen, wurde wohl deutlich, dass die méglichen akuten und langfristigen
korperlichen Schaden aber wohl auch psychische Schaden und erst recht die Folgen
fur Schwangerschaft und Geburt sowie die weibliche Sexualitat und die sozialen

Auswirkungen bei den eingriffsintensiven Formen der weiblichen Genitalbeschnei-

2% Graf, S. 71 1.
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dung, also insbesondere der Entfernung der Klitoris und der Infibulation, sehr viel
héher sind, als bei Eingriffen, die sich auf die Klitorisvorhaut beschranken. Beschnei-
dungen der Klitorisvorhaut werden in Bezug auf die Folgen und die potentiellen Risi-
ken gerade mit der Beschneidung der mannlichen Vorhaut fir vergleichbar erach-
tet.**

Hinsichtlich der Art der Durchfiihrung soll noch darauf hingewiesen werden, dass
teilweise auf die Durchfiihrungsverhaltnisse in den (afrikanischen) Herkunftslandern
Bezug genommen wurde. Das Risiko fur akute und langerfristige Folgen steigt
selbstverstandlich auch erheblich dadurch an, dass der Eingriff durch medizinisch
nicht geschulte Personen vorgenommen wird und dass unhygienische ,OP-
Bedingungen® herrschen. Infektionen und weitere Komplikationen werden durch den
Einsatz unsteriler Beschneidungswerkzeuge, Wundverschluss- und Verbandsmateri-
alien und unsteriler ,OP-Orte“ erheblich beglnstigt. Die Gefahr von Infektionen und
weiteren Komplikationen durch unhygienische ,OP-Bedingungen® durften bei einer in
Deutschland vorgenommen Beschneidung nicht gegeben sein, sodass die vorge-
nannten Ausfihrungen zu den mdglichen physischen Folgen nur teilweise auf die
Situation in Deutschland passen. Ganz ausgenommen werden sollten diese Risiken
aber nicht, da, wie bereits erwahnt, die Beschneidung eines in Deutschland lebenden
Madchens gerade auch durch eine Wanderbeschneiderin in der elterlichen Wohnung
vorgenommen werden kann oder das Madchen einer sog. ,Ferienbeschneidung® im
Heimatland unterzogen werden kann, sodass die Gefahren unhygienischer Bedin-

gungen dann wieder akut werden kdnnen.

Aus den vorgenannten Grinden, dass die verschiedenen Typen des Eingriffs in die
weiblichen Genitalien sehr unterschiedlich sind in Bezug auf den Umfang des Ein-
griffs in die korperliche Integritat und im Hinblick auf die méglichen Folgen und Risi-
ken, ist es nach hier vertretener Ansicht nicht gerechtfertigt, generell von einer Ver-
stimmelung weiblicher Genitalien zu sprechen. Der Begriff hat dort keine Berechti-
gung, wo er auf anatomischer Ebene und in Bezug auf die méglichen Konsequenzen
mit der Beschneidung der mannlichen Vorhaut vergleichbar ist (vgl. hierzu noch aus-
fuhrlich C.VIIl.3.ca.(3)).

219 Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 421; Solomon/Noll in: Gender medicine 2007/4, S. 93;
Halder in: ZfMER 2013/2, S. 21.
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VIl. Die Grinde

Es gibt zahlreiche Griinde fur das Praktizieren der Beschneidung weiblicher Genita-
lien, die sich teilweise auch gegenseitig bedingen. In der einschlagigen Literatur wer-
den als rechtfertigende Grinde benannt: Brauch, Tradition und Vermittlung von
Gruppenzugehorigkeit, religiose Gebote, Familienehre, Schutz der Jungfraulichkeit
und Verhinderung von Promiskuitat, Steigerung der Heiratschancen, Erh6éhung des
Brautpreises und damit eine Verbesserung der finanziellen Situation der Familie,
Steigerung der sexuellen Lust des Ehemannes, Erhdhung der Fruchtbarkeit sowie
asthetische und hygienische Griinde. Die zur Rechtfertigung vorgebrachten Griinde
spiegeln Geschichte, Tradition und religiose Sitten sowie die Gedankenwelt der Ge-
sellschaft wider, in der sie entstanden sind. Tradition, ungleiche Machtverteilung und
die daraus folgende Fligsamkeit der Frau spielen teilweise eine grof3e Rolle, sodass
sie nach westlichen Vorstellungen schwer nachzuvollziehen sind. ,Gleichwohl han-
delt es sich um tief im Bewusstsein verankerte Vorstellungen auch und gerade bei

Frauen, die selbst eine Genitalverstimmelung erdulden mussten.“?** %

1. Die Beschneidung als Initiationsritus

Wo der Eingriff in der vorpubertaren Phase, in der Regel im Alter von zwdlf bis vier-
zehn Jahren®?, durchgefiihrt wird, hat er regelméaRig die Bedeutung eines Initiations-
ritus. Der Eingriff dient der Uberleitung in einen neuen Lebensabschnitt. Erst danach
gilt die Betroffene als vollwertige Frau; sie gilt als in der Gemeinschaft aufgenommen
und von ihr akzeptiert. Nur wenn sie beschnitten ist, kann sie einen Ehemann finden,
da sich viele Manner weigern, eine unbeschnittene Frau zu heiraten. Nur die Vor-
nahme des Eingriffs verspricht ihr damit die Mdglichkeit eines normalen Lebens in
der Gesellschaft. Wer seine Tochter vor gesellschaftlicher Isolierung schitzen und ihr
ein 6konomisches Leben gewahrleisten, mithin ihre Existenz sichern will, lasst sie

beschneiden.?**

2 Dettmeyer et al. in: Archiv fiir Kriminologie 2011, S. 5.

2 Bis zu 86 % der selbst von einer Genitalbeschneidung betroffenen Frauen sind fiir eine Fortfiihrung
der Praxis. Bei ca. 77 % der betroffenen Frauen ist auch die élteste Tochter schon Opfer des Eingriffs
geworden, wahrend bei nicht betroffenen Frauen in 80 bis 99 % der evaluierten Falle auch deren
Tochter verschont blieben. Vgl. Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 5 m.w.N.

213 gehniill in: Schnill, S. 27.

214 Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 419.
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Der Initiationsritus der Beschneidung ist haufig damit verbunden, dass die betroffe-
nen Madchen Geschenke, ein Festmahl und Kleider bekommen und grof3e Aufmerk-
samkeit erfahren.”®

Der Eingriff wird haufig auch als Prifung fir das kunftige Leben aufgefasst. Das Ver-
halten wahrend des Eingriffs wird als aussagekraftiges Beispiel fur den Charakter
des Madchens interpretiert. Wahrend der Initiation mussen die Betroffenen Tapferkeit
beweisen. Es wird von ihnen erwartet, dass sie still sind und ohne Betdubung ruhig
halten. Nur so bestehen sie die Reifeprifung und es lasst sich aus ihrem Verhalten
ableiten, wie besonnen und tapfer sie in zukinftigen Situationen handeln werden. Ein
solches positives Verhalten hat auch Einfluss auf die Heiratschancen des Mad-
chens.?'®

Die Beschneidung als Initiationsritus verliert in der Praxis allerdings zunehmend an

Bedeutung.?*’

2. Rollenerwartung und sozialkulturelle Verwurzelung

Einige Gesellschaften, in denen die Beschneidung der weiblichen Genitalien prakti-
ziert wird, haben ganz bestimmte Vorstellungen und strenge Erwartungen an die Rol-
lenverteilung zwischen einem Mann und einer Frau und der sozialen Stellung und
Rolle der Frau an sich.?*® Es wird erwartet, dass Frauen ein eingeschranktes sexuel-
les Verlangen zeigen®® und sich ganz ihrer Rolle als Ehefrau und Mutter widmen.
Nur wenn die Frau, die ihr zugedachte soziale Funktion erfllt, erntet sie Respekt und
Anerkennung. Der Wert einer Frau steigt dabei, wenn sie beschnitten ist. Durch die
Beschneidung (insbesondere die Infibulation) soll zunachst die Jungfraulichkeit der
Frau bewahrt und spater ihre eheliche Treue gesichert und der Lustgewinn des
Ehemannes gesteigert werden.?® Beschneidung, Heirat und die Geburt des ersten
Kindes sind die wichtigsten Momente im Leben einer Frau. Hierdurch steigt sie in der
Gesellschaft in ihrem Ansehen auf. Eine Frau, die sich dieser Tradition nicht unter-

ziehen will, wiirde sozial geadchtet, stigmatisiert oder sogar ganz aus der Gesellschaft

1 Graf, S. 47.

?1° Graf, S. 46 ff.; Gruber/Kulik/Binder, S. 28.

217 schndll in: Schnll, S. 39.

?1% Graf, S. 37.

29 n afrikanischen Gesellschaften gelten Frauen teilweise als nymphoman. Hieraus resultiert die
Angst vor exzessiver Sexualitat der Frau, verbunden mit der Mdglichkeit von Masturbation oder Prosti-
tution. Die Sexualitat der Frau wird als Gefahr fir die familiare Gemeinschaft gesehen. Das gesell-
schaftlich gewollte sexuelle Desinteresse einer Frau soll den Mann auch vor Uberforderung bewahren
(dies insbesondere in Gebieten, in denen Polygamie verbreitet ist). Die Sexualitat der Frau soll durch
die Beschneidung mithin kontrolliert werden. Vgl. Gruber/Kulik/Binder, S. 26.

220 Gruber/Kulik/Binder, S. 26.
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ausgeschlossen. Es existieren spezielle Bezeichnungen fur beschnittene und unbe-
schnittene Frauen, welche die jeweilige Position der Frau in der Gesellschaft implizie-
ren. Wird eine Frau aus der Gesellschaft ausgeschlossen, bedeutet dies in traditio-
nell-patriarchalischen Kulturen nicht nur eine grol3e psychische Belastung, sondern
ist auch mit erheblichen existenziellen Folgen verbunden, da sie als Unbeschnittene
oft nicht verheiratet werden kann. Nur durch eine Heirat ist sie jedoch versorgt, denn
aulRerhalb der Ehe existieren flr afrikanische Frauen zumeist keine Lebensperspek-
tiven.?”* Aber nicht nur die Anerkennung und Zugehérigkeit der Betroffenen wird von
der Beschneidung abhangig gemacht, sondern auch die Familienehre wird teilweise
an die Durchfuhrung der Beschneidung geknipft, sodass eine unbeschnittene Frau
fur die ganze Familie einen schweren Ehrverlust darstellt und Schande bedeuten
kann. Die Wahrung der Familienehre ist insbesondere in islamischen Gesellschaften

sehr wichtig.???

Da die Beschneidung gerade auch der Gruppen- und Stammeszugehdrigkeit

223

dient*’, wird sie mdglicherweise auch als Teil der ethnischen Abgrenzung zu ande-

ren Gruppen verstanden. ,Auch unter Migrantinnen ist das Phanomen zu beobach-

ten, dass in einer fremden Umgebung verstarkt an Traditionen festgehalten wird.“%**

Manche Ethnien glauben zudem auch an die Doppelgeschlechtlichkeit von Mann und
Frau. Demgemal ist das Mannliche bei einer Frau in der Klitoris und das Weibliche
bei einem Mann in der Penisvorhaut lokalisiert und muss zur eindeutigen geschlecht-

lichen Zuordnung und Differenzierung entfernt werden.?

3. Okonomische Griinde

Auch 6konomische Interessen tragen teilweise zur weiten Verbreitung bei. Zum einen
bestehen, wie bereits mehrfach erwahnt, fir eine afrikanische Frau aul3erhalb der
Ehe haufig keine Lebensperspektiven. Das heildt, in Gesellschaften, in denen die
O0konomische Versorgung der Frau regelméaf3ig nur durch eine Heirat gewahrleistet
ist, missen sich heiratswillige Frauen der Beschneidung unterziehen, um einen

Ehemann zu finden. Das fiihrt dazu, dass Eltern, wollen sie die Zukunft ihrer Tochter

2L Graf, S. 36 f., 43; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 419.
222 Graf, S. 37.

23 Graf, S. 36 1.

24 Gruber/Kulik/Binder, S. 29.

% Gruber/Kulik/Binder, S. 26.
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absichern, sie dem Eingriff unterziehen.??® Zum anderen besteht eine enge Verbin-
dung zwischen dem Brauch der Beschneidung und der Zahlung eines Brautpreises.
Der Vater erlangt fur seine Tochter von der Familie des zukinftigen Ehemannes
Geld, Schmuck oder sonstiges Vermdgen. Das Brautgeld ist besonders hoch, wenn
die zukunftige Frau besonders ,wertvoll“ ist, weil sie Jungfrau ist. Die Jungfraulichkeit
wird ihrerseits durch eine Beschneidung — insbesondere eine enge Infibulation - ga-
rantiert. Da die Beschneidung (insbesondere die Infibulation) die Jungfraulichkeit si-
chert, ist sie unter 6konomischen Gesichtspunkten also Garant fur das Brautgeld ei-
nerseits und dafiir der Frau eine/die einzige Lebensperspektive zu bieten.?*’

4. Asthetische Grunde, Hygiene und Gesundheit

Weiterhin werden asthetische, hygienische und gesundheitliche Grinde fur die
Durchfuhrung eines solchen Eingriffs angegeben. Die angefuhrten hygienischen und
gesundheitlichen Aspekte beruhen dabei auf der Unkenntnis biologischer und medi-

zinischer Fakten.

Die weiblichen Genitalien in ihrer urspringlichen, natirlichen Form gelten in einigen

Gesellschaften als unésthetisch, ein beschnittenes Genital dagegen als schon.?®

In Regionen, in denen infibuliert wird, gilt der abgeschlossene Unterleib, aus wel-
chem Vaginalsekret und Menstruationsblut nur schwer austreten kénnen, zudem als
rein. Dass diese Vorstellung zur Reinheit nichts mit modernen Erkenntnissen Uber

Hygiene zu tun hat, versteht sich von selbst.?*

In Gesellschaften, in denen der Wert einer Frau fast ausschlieBlich durch ihre
Fruchtbarkeit bestimmt wird, ranken sich auch einige Mythen um die weibliche Fertili-
tat und die Wahrung derselben. So erfolgt die Beschneidung auch, weil so angeblich

230 \Weiterhin existiert der

die Fruchtbarkeit verbessert bzw. erst hergestellt wirde.
Irrglaube, dass durch einen solchen Eingriff die Schwangerschaft und die Geburt er-

leichtert wiirden.?3!

226 Graf, S. 36; Schnill in: Schnill, S. 35.

27 gehnill in: Schndll, S. 35.

228 Gruber/Kulik/Binder, S. 26.

29 Gruber/Kulik/Binder, S. 26 f.

2% Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 419.
3L gehnill in: Schndll, S. 39.
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Teilweise wird auch angenommen, dass die Klitoris giftig sei und die Gesundheit und
das Leben all jener gefahrdet, die mit ihr in Berihrung kommen - also der Mann beim
Geschlechtsverkehr oder das Neugeborene wéhrend der Entbindung.?® In Gebieten,
in denen infibuliert wird, wird z.T. auch befiirchtet, dass die Gebarmutter bei unbe-
schnittenen Frauen herausfallen wirde oder dass Insekten in die Vagina eindringen

konnten.?*
5. Religitse Grunde

a. Uberblick

Weder der Koran noch das Alte oder Neue Testament sehen die Beschneidung der
auReren weiblichen Genitalien vor®®*, nichtsdestotrotz wird die Beschneidung auch
und gerade mit religiosen Aspekten begriindet.

Die Beschneidung weiblicher Genitalien ist dabei nicht auf die Anhangerinnen einer
bestimmten Religion beschréankt. Sie wird sowohl von Muslimen als auch von Juden,
Christen und Anhéngerinnen anderer Religionen durchgefiihrt.?*® 2% Allerdings ist die
Praxis der Beschneidung weiblicher Genitalien unter der muslimischen Bevdlkerung
Afrikas am weitesten verbreitet, da diese davon lUberzeugt sind, dass eine rechtglau-
bige und ehrenhafte muslimische Frau beschnitten sein muss.?*’ 8 Religiése Motive

zahlen hier zu den starksten Argumenten fiir die Beibehaltung der Beschneidung.?*

b. Die Beschneidung im Islam

Es herrscht innerislamisch kein einheitliches Bild zur religids verpflichtenden Durch-
fuhrung der weiblichen Genitalbeschneidung. Im Koran selbst wird sie, wie bereits
erlautert, nicht erwahnt. Sie findet jedoch Erwahnung in den Lehren Mohammed
(sog. Sunna). Hier soll der Prophet Mohammed zu einer Frau, die Beschneidungen
durchfiihrte, gesagt haben: ,Nehme ein wenig weg, aber zerstére es nicht. Das ist

besser fiir eine Frau und wird vom Mann bevorzugt.“**® Je nach Anerkennung®** und

2%2 schndll in: Schnll, S. 39.

2% schndll in: Schnll, S. 39.

% Gruber/Kulik/Binder, S. 27; Wiistenberg in: Der Gynakologe 2006/10, S. 826.

% Gruber/Kulik/Binder, S. 8; Hahn in: ZRP 2010, S. 37; Rosenke in: ZRP 2001, S. 377.

2% In der christlichen Missionskirche in Afrika gab es Bestrebungen, sie [die weibliche Genitalbe-

schneidung - Anm. d. Verf.] in das christliche Leben einzubetten. Die weibliche Genitalbeschneidung

ist ferner bei koptischen Christen und athiopischen Juden geléufig, sowie bei animistisch gepragten

Ethnien.” Vgl. Zahle in: AGR 2009, S. 443.

7 schndll in: Schndll, S. 41 1.

23 |n streng islamischen Landern wie dem Iran, Afghanistan, der Tirkei oder Saudi-Arabien wird hin-
egen nicht beschnitten. Vgl. Solomon/Noll in: Gender medicine 2007/4, S. 92.

%% Gruber/Kulik/Binder, S. 46.

249 schniill in: Schnill, S. 37.
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Interpretation des Schriftstiicks der Sunna durch die verschiedenen Rechtsschulen
fallen dann die Einstellungen zur Beschneidung weiblicher Genitalien unterschiedlich
aus. Sie wird von einigen als verboten abgelehnt (so die hanafitische und die schiiti-
sche Rechtsschule). Diese Sichtweise erfahrt Unterstitzung durch die Auffassung,
dass einer der héchsten Werte in der Scharia die kérperliche Unversehrtheit ist.?*?
Gegen die Achtung der korperlichen Unversehrtheit als Hochstwert spricht aber
gleichsam das Praktizieren der Knabenbeschneidung durch Muslime. Die Beschnei-
dung weiblicher Genitalien wird von anderen hingegen empfohlen (so die Malikiten
und Hanbaliten) bzw. sogar als Pflicht (so die Schafiiten) angesehen?®*®, da sie in der
Sunna erwahnt wird. Konkret bedeutet eine Empfehlung, dass die Vornahme einer
Beschneidung belohnt wird; die Unterlassung aber keine negativen Konsequenzen
nach sich zieht. Wird die Beschneidung als Pflicht begriffen, so bedeutet die Pflichter-
fullung fir die Betroffene Belohnung und Lob, die Nichterflllung hingegen Strafe. So
verkiinden in manchen afrikanischen Landern religiose Fuhrer, dass Gebete von un-
beschnittenen Frauen von Gott nicht angenommen werden und Unbeschnittene die

Moscheen nicht betreten diirften.?** 2%

Fur die religios motivierte Beschneidung der aufReren weiblichen Genitalien durch
Muslime gibt es denn auch einen speziellen Begriff, die sog. ,milde Sunna“?*®. Bei
dieser Form des Eingriffs wird die Vorhaut der Klitoris eingestochen, einge-
ritzt/eingeschnitten oder die Klitorisvorhaut wird entfernt.?*” Es handelt sich hierbei

um eine seltene Form der weiblichen Beschneidung.?*®
VIIl. Das Gesetz zur Strafbarkeit der Verstimmelung weiblicher Genitalien

1. Uberblick
Der Deutsche Bundestag hat in seiner 250. Sitzung am 27. Juni 2013 den von den

Fraktionen der CDU/CSU und FDP eingebrachten ,Entwurf eines Gesetzes zur An-

41 Die Authentizitat der Ausspriiche, die dem Propheten Mohammed zugesprochen werden, wird von

manchen muslimischen Gelehrten in Zweifel gezogen.

242 7&hle in: AR 2009, S. 442.

%3 Wiistenberg in: Der Gynakologe 2006/10, S. 827; Schniill in: Schndill, S. 37 f.; Zahle in: A6R 2009,
S. 442.

> Graf, S. 39 f.; Gruber/Kulik/Binder, S. 27.

% Diese religivse Motivation tibersieht Halder vollstandig (vgl. Halder in: ZEMER 2013/2, S. 17).

?%® Gruber/Kulik/Binder, S. 4; Schnill in: Schndill, S. 25.

*47 Gruber/Kulik/Binder, S. 4; Schnill in: Schndill, S. 25.

#%% Gruber/Kulik/Binder, S. 4; Schnill in: Schndill, S. 25.
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derung des Strafgesetzbuches - Strafbarkeit der Verstimmelung weiblicher Genita-

«249 250

lien“”™ unveréandert angenommen und verabschiedet.
Der Bundesrat hat in seiner 912. Sitzung am 5. Juli 2013 beschlossen, zu diesem
verabschiedeten Gesetz keinen Einspruch einzulegen.”! Das Gesetz wurde am
27.09.2013 im Bundesgesetzblatt verkiindet®®? und ist am 28.09.2013 Inkraft getre-

ten.

Der neu geschaffene § 226a StGB tragt die amtliche Uberschrift ,Verstimmelung
weiblicher Genitalien® und hat folgenden Wortlaut:

»(1) Wer die aulieren Genitalien einer weiblichen Person verstimmelt, wird mit Frei-
heitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

(2) In minderschweren Fallen ist auf Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf

Jahren zu erkennen.“?®3

Zur Begrundung des Gesetzentwurfes wurde ausgefuhrt, dass ,die Verstummelung
der Genitalien von Frauen und Madchen insbesondere durch die traditionelle oder
rituelle Beschneidung [...] ein schwerwiegender Eingriff in die korperliche Unver-
sehrtheit [ist - Anm. d. Verf.], dem als Menschenrechtsverletzung ernsthaft begegnet
werden muss.“ Zwar kénne schon heute die Verstimmelung der duReren weiblichen
Genitalien mit Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren geahndet werden. ,Fir einen héhe-
ren Schutz der Betroffenen soll die Bekampfung der Verstimmelung der auf3eren
weiblichen Genitalien aber weiter verstarkt und das Bewusstsein der Offentlichkeit fir
das Unrecht, das in jeder Genitalverstiimmelung liegt, gescharft werden.“**

Auch in strafrechtlicher Hinsicht kdnne ein Beitrag zur Bekampfung der Genitalver-
stummelung geleistet werden und zwar ,durch einen Tatbestand, der ausdrucklich
die Genitalverstimmelung unter Strafe stellt und damit das Bewusstsein fur das da-

mit verbundene Unrecht scharft, sowie durch die Androhung der Schwere der Tat

249 BT-Drucks. 17/13707.

20 BR-Drucks. 533/13.

5L BR-Drucks. 533/13 (Beschluss).

Z2http://ww.bgbl.de/Xaver/text.xav?start=%2F %2F*[%40attr_id%3D%27bgbl113s3671.pdf%27]&ski
n=pdf&bk=Bundesanzeiger BGBI&tf=xaver.component.Text 0&hlf=xaver.component.Hitlist 0BGBI
abgerufen am 30.09.2013
3http://www.bgbl.de/Xaver/text.xav?start=%2F%2F*[%40attr_id%3D%27bgbl113s3671.pdf%27]&ski
n=pdf&bk=Bundesanzeiger BGBIl&tf=xaver.component.Text_0&hlf=xaver.component.Hitlist 0 abgeru-
fen am 30.09.2013

%4 BT-Drucks. 17/13707, S. 1.
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entsprechender angemessener Strafen.“”® Dieser neue Straftatbestand sieht im
Vergleich zur geltenden Rechtslage (der Strafbarkeit im Regelfall nach den 8§ 223,
224 StGB) eine Erhdhung des Strafrahmens vor (ein bis 15 Jahre Freiheitsstrafe).**®

Die Norm ist damit als Verbrechenstatbestand ausgestaltet. Diese hohe Strafandro-
hung von einem bis zu 15 Jahren Freiheitsstrafe soll dem schwerwiegenden Unrecht
Rechnung tragen, ,das mit der Verstummelung weiblicher Genitalien und den damit
einhergehenden oft lebenslangen schweren Folgen fiir die Opfer verbunden ist.“*’
Gegenuber dem Grundtatbestand des § 223 StGB ist § 226a StGB entsprechend der
Gesetzesbegrindung spezieller. Mit anderen Kérperverletzungsdelikten, insbesonde-

re den §§ 224 und 225 StGB kann aber Tateinheit bestehen.?®
2. Der neue Tatbestand — Verstimmelung weiblicher Genitalien

a. Das Tatsubjekt
Die Regelung ist im Hinblick auf den Téater inhaltlich geschlechtsneutral und betrifft

Frauen und Manner in gleicher Weise.?*

b. Das Tatobjekt
Entsprechend des Gesetzeswortlauts und der Gesetzesbegrindung sind geschutzte
Opfer der Regelung des § 226a StGB Frauen und Madchen jeden Alters, ,weshalb

der altersneutrale Begriff der ,weiblichen Person’ gewahlt wurde*.?*°

c. Die Tathandlung
Tathandlung des § 226a StGB ,ist die Verstimmelung der &ulReren weiblichen Geni-

talien“?®*,

aa. AuBere weibliche Genitalien

Vom Anwendungsbereich der Norm ausgenommen sind medizinische Eingriffe an
den inneren Genitalien, insbesondere an den Eierstdcken, Eileitern und der Gebar-
mutter.?®? § 226a StGB beschrankt sich auf Eingriffe an den duBeren weiblichen Ge-

nitalien, also Kilitoris, Klitorisvorhaut sowie den inneren und auf3eren Schamlippen.

%5 BT-Drucks. 17/13707,
%6 BT-Drucks. 17/13707,
%7 BT-Drucks. 17/13707,
%8 BT-Drucks. 17/13707,
%9 BT-Drucks. 17/13707,
20 BT-Drucks. 17/13707,
%1 BT-Drucks. 17/13707,
%2 BT-Drucks. 17/13707,

N~NO oo Ul o
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ba. Begriff der Verstimmelung

Diese auf3eren weiblichen Genitalien missen verstimmelt werden. Eine Legaldefini-
tion, welche Eingriffe an den &aul3eren weiblichen Genitalien eine Verstimmelung
darstellen sollen, gibt 8§ 226a StGB hierbei nicht.

Die Gesetzesbegrindung fuhrt hierzu zunachst aus, § 226a StGB erfasse ,die Ver-
stummelung der aul3eren Genitalien einer weiblichen Person durch Beschneidung
oder in anderer Weise.“?*®

An anderer Stelle der Gesetzesmaterialien ist davon die Rede, dass ,davon [...] die
Erscheinungsformen der Beschneidung von Frauen und Madchen erfasst werden,
die von der Weltgesundheitsorganisation (WHO) typisiert umschrieben sind als Kilito-
ridektomie, Exzision, Infibulation sowie weitere von diesen Erscheinungsformen nicht
erfasste Veranderungen an den weiblichen Genitalien, wie Einschnitte, Atzungen
oder Ausbrennungen.” Fur die Erfullung des Tatbestandes, so heil’t es weiter, sei ,es
gleichgilltig, in welcher Weise die Genitalverstiimmelung vorgenommen wird.“?%*
AuRerdem heil’t es in den Gesetzesmaterialien noch, dass ,durch das Abstellen auf
eine Verstimmelung der auReren weiblichen Genitalien [...] klargestellt werden [soll -
Anm. d. Verf.], dass es sich um negative Veranderungen an den auf3eren Genitalien
von einigem Gewicht handeln muss. Der Begriff ,verstimmeln‘ bedeutet gewaltsam
(um einen Teil, Teile) kirzen, schwer verletzen, entstellen, schlimm/ibel zurichten,
durch Abtrennung eines/mehrer Glieder schwer verletzen. [...] Rein kosmetisch moti-
vierte Eingriffe, wie Intimpiercing oder die in jingster Zeit auftretende Erscheinung
der ,Schdénheitsoperationen’ im Genitalbereich sollen vom Anwendungsbereich der
Strafnorm ausgenommen werden. Diese haben regelmaf3ig auch nicht die mit der
Verstummelung der weiblichen Genitalien schweren unmittelbaren und mittelbaren
korperlichen und psychischen Schaden der betroffenen Madchen und Frauen zur

«265

Folge.

Aufgrund dieser Anmerkungen der Gesetzesmaterialien zum Begriff der Verstimme-
lung ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber unter dem Begriff der Verstimme-
lung wirklich alle - und damit auch die vergleichsweise milden Beschneidungsformen

- subsumieren will 2%

253 BT-Drucks. 17/13707, S. 5.

%4 BT-Drucks. 17/13707, S. 7.

2% BT-Drucks. 17/13707, S. 7 f.

% |n diese Richtung argumentiert auch Walter in: Die Zeit v. 04.07.2013, S. 13; Hardtung, Stellung-
nahme Rechtsausschuss, Rn. 61, S. 11; Halder in: ZFMER 2013/2, S. 16.
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Fur diese extensive Auslegung des Verstimmelungsbegriffs spricht zunachst malf3-
geblich die Bezugnahme des Gesetzgebers auf die WHO-Typisierung. Es wird auf
alle vier Typen der WHO-Klassifizierung verwiesen. Die Klitoridektomie umfasst ih-
rerseits gerade auch die teilweise oder vollstandige Entfernung der Klitorisvorhaut
und die unklassifizierten Formen der Beschneidung nach Typ IV beinhalten auch
bloRe Einschnitte/Einritzungen, Einstiche oder auch Durchstiche genitalen Gewebes,
wie der Kilitorisvorhaut.

Fur eine weite Auslegung spricht auch, dass fur die Beschneidung der auf3eren weib-
lichen Genitalien in der einschlagigen medizinischen und rechtlichen (Fach-)Literatur
regelmafig der Begriff der Verstimmelung genutzt wird und dort regelméf3ig undiffe-
renziert alle Beschneidungsformen erfasst werden. Insofern tbernimmt der Gesetz-
geber lediglich einen Begriff, dem in der entsprechenden (Fach-)Literatur bereits ein
konkreter, extensiver Definitionsinhalt zugewiesen wurde. Anhaltspunkte dafir, dass
der Gesetzgeber den Begriff anders definieren wollte als tblich, ergeben sich aus der
Gesetzesbegriindung gerade nicht. Dies zunachst, weil gerade auf die WHO-
Typisierung verwiesen wird und die WHO-KIlassifizierung ihrerseits Vorbild fir die
Fachliteratur war. Und auch der Passus der Gesetzesmaterialien, demzufolge es sich
,um negative Veranderungen an den aufleren Genitalien von einigem Gewicht han-
deln muss® und der Begriff des Verstimmeln flr das gewaltsame Kirzen, schwere
Verletzen, Entstellen, schlimm und Ubel Zurichten stehen soll, spricht letztlich nicht
gegen das vorgenannte weite Begriffsverstandnis. Zwar konnte man den Hinweis auf
die negativen Veranderungen von einigem Gewicht und das Entstellen und Uble Zu-
richten auch so verstehen, dass zwischen der Eingriffsintensitat, den unterschiedli-
chen Beschneidungstypen unterschieden werden soll, sodass eine negative Veran-
derung von einigem Gewicht und ein Entstellen bzw. ein schlimmes und Ubles Zu-
richten wohl bei der Entfernung der Klitoris und der Infibulation anzunehmen waére,
nicht aber bei Eingriffen an der Klitorisvorhaut. Jedoch beziehen sich die vorgenann-
ten Merkmale wohl eher darauf, dass der Gesetzgeber kosmetisch motivierte Eingrif-
fe im Genitalbereich, wie Intimpiercings oder Schodnheitsoperationen im Genitalbe-
reich, nicht als tatbestandsmafRige Handlungen ansehen wollte. Kosmetische Eingrif-
fe, die vom Willen der betroffenen Frau getragen sind und ihrem Verstandnis von
Schonheit und Asthetik entsprechen, verdienen nicht die Charakterisierung als nega-

tiver Veranderung bzw. Entstellung.
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Letztendlich spricht fur die extensive Definition des Begriffs die Regelung des § 226a
Abs. 2 StGB zu den minder schweren Fallen. ,Damit sollen Taten erfasst werden, die
unter Berlcksichtigung von Tatausfihrung und Taterfolg vom Durchschnittsfall so
stark abweichen, dass eine mildere Bestrafung geboten erscheint.“*®” Denkbar soll
dies beispielsweise in Fallen sein, in denen das Ausmal} der Verstummelung nicht
wesentlich Uber das Ergebnis von kosmetischen Eingriffen (Intimpiercings und
Schonheitsoperationen im Genitalbereich) hinausgeht ,und die kdrperlichen und psy-
chischen Beschwerden des Opfers infolge der Verstimmelung gegeniber den sonst
durchschnittlichen Beschwerden der Opfer® von weiblicher Genitalverstimmelung
wesentlich geringer sind.?*® Problematisch erscheint zwar die Bezugnahme auf den
,ourchschnittsfall“, da der Gesetzgeber nicht konkret definiert, wann er denn vom
Vorliegen eines solchen durchschnittlichen Falls der Verstuimmelung weiblicher Geni-
talien ausgeht und wann die korperlichen und psychischen Beschwerden gegeniber
den sonst durchschnittlichen Beschwerden der Opfer von WGV wesentlich geringer
sind. Die Festlegung eines solchen Durchschnittsfalls durfte fur Deutschland auch
schwierig sein, da die Beschneidung weiblicher Genitalien wohl regelmafig nur bei
Migrantinnen in Betracht kommt. Diese kommen ihrerseits aus ganz verschiedenen
Landern. Wie bereits erwahnt, ist das Vorkommen der verschiedenen Beschnei-
dungstypen von Land zu Land, ja sogar teilweise innerhalb eines Landes sehr unter-
schiedlich. Insgesamt sind die Typen | und Il am weitesten verbreitet. Etwa 80 % der
beschnittenen Frauen weltweit wurden einer Beschneidung nach Typ | oder Typ I
unterzogen. Ca. 15 % der betroffenen Frauen weltweit sind von der Infibulation nach
Typ Ill betroffen.?®® Die koérperlichen und psychischen Beschwerden variieren, wie
bereits festgestellt, erheblich zwischen den verschiedenen Typen. Allerdings nennt
der Gesetzgeber als Beispiel Falle, in denen das Ausmald der Verstimmelung nicht
wesentlich Uber das Ergebnis von kosmetischen Eingriffen, wie Intimpiercings und
Schonheitsoperationen im Genitalbereich, hinaus geht. Piercings bedeuten das
Durchstechen von Genitalgewebe. Die haufigste Schonheitsoperation im Genitalbe-
reich ist die Verkleinerung der inneren Schamlippen.?”® Ein- und Durchstiche, sowie
Einschnitte und das (teilweise) Entfernen von Genitalgewebe wie den inneren

Schamlippen, wohl aber auch der Klitorisvorhaut stellen damit wohl Beschneidungs-

%7 BT-Drucks. 17/13707, S. 8.

268 BT_Drucks. 17/13707, S. 8.

29 Graf, S. 62; Gruber/Kulik/Binder, S. 4.

%" Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 13, 62, S. 3, 11.
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varianten dar, in denen das Ausmald der Verstimmelung nicht wesentlich Gber das
Ergebnis von kosmetischen Eingriffen im Intimbereich hinausgeht und die physischen
und psychischen Beschwerden gegentber den sonst durchschnittlichen Beschwer-
den der Opfer von WGV wesentlich geringer sind. Nichtsdestotrotz stellen auch diese
milderen Beschneidungsformen nach dem Willen des Gesetzgebers zunachst einmal
Verstummelungen i.S.v. § 226a StGB dar, auch wenn sie unter Umstanden als min-
der schwere Félle mit einer geringeren Strafe bedroht sind.

Als Ergebnis der Begriffsbestimmung kann damit Folgendes festgehalten werden:
Die Tathandlung der Verstummelung der duf3eren Genitalien einer weiblichen Person
wird nach Ansicht des Gesetzgebers durch samtliche Eingriffsformen erfullt. Neben
der Entfernung der Kilitoris oder der Infibulation, stellen auch mildere Beschneidungs-
formen, wie das Entfernen der Klitorisvorhaut sowie Einschnitte, Ein- und Durchsti-
che der Kilitorisvorhaut, eine tatbestandsmaflige Verstimmelung weiblicher Genita-
lien dar. Eine Differenzierung nach der Form (Schwere und Umfang des Eingriffs)
findet im Rahmen der Bestimmung der tatbestandsméafigen Handlung der Verstim-
melung nicht statt. Und auch beziglich der Motive wird regelméRig keine Differenzie-
rung vorgenommen. Eine Ausnahme bilden insofern nur die ,kosmetisch motivierten
Eingriffe®, wie Intimpiercings oder die Schonheitsoperationen im Genitalbereich. Sie
sollen nach dem Willen des Gesetzgebers vom Anwendungsbereich der Strafnorm

ausgenommen sein, das heif3t bereits den Tatbestand ausschlieRen.?"
3. Rechtfertigung des Eingriffs durch Einwilligung?

a. Uberblick

Liegt damit in regelmafig jeder Art der Beschneidung weiblicher Genitalien eine tat-
bestandsmalRige Handlung i.S.v. § 226a StGB, fragt es sich, ob die Tat durch eine
Einwilligung gerechtfertigt werden kann, sodass eine Strafbarkeit im Endeffekt doch
ausscheidet. Diese Mdoglichkeit der Rechtfertigung wird von vielen abgelehnt. Die
einwilligungsfahige weibliche Person bzw. die Eltern des einwilligungsunfahigen

Madchens sollen nicht wirksam in den Eingriff der Beschneidung einwilligen kdn-

%" Dies fiihrt zu der interessanten Tatsache, dass derselbe Eingriff an den auReren weiblichen Geni-

talien, wenn er gegen den Willen der weiblichen Person, ganzlich anders, namlich negativ, zu beurtei-
len ist, als wenn er auf den ausdricklichen Wunsch der Frau hin und damit als Schonheitsoperation
vorgenommen wird, da er nach ihrem subjektiven Empfinden gerade keine negative Veranderung
darstellt. Vgl. Vogel in: ZEMER 2013/2, S. 26.
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nen.?’? Zum einem sollen Eltern, nicht rechtfertigend in eine Beschneidung ihrer
Tochter einwilligen kdnnen, da eine solche elterliche Einwilligung nicht von der Per-
sonensorge erfasst ware. Zum anderen soll eine Einwilligung gegen die guten Sitten
I.S.v. § 228 StGB verstof3en und auch deswegen unwirksam sein.

b. Moglichkeit der stellvertretenden elterlichen Einwilligung — Umfang der Per-

sonensorge

aa. Einleitung

Die Ansicht, wonach die Personensorge der Eltern nicht das Recht umfasst, in eine
medizinisch nicht indizierte Beschneidung ihrer nicht einwilligungsfahigen Tochter
einzuwilligen, stellt das Gegenteil zur Regelung des § 1631d BGB dar. § 1631d BGB
soll laut der Gesetzesbegrindung gerade klarstellen, ,dass die Personensorge der
Eltern grundsatzlich auch das Recht umfasst, bei Einhaltung bestimmter Anforderun-
gen in eine nicht medizinisch indizierte Beschneidung ihres nicht einsichts- und ur-
teilsfahigen Sohnes einzuwilligen.“?”® Tatséchlich wird die Ansicht der Unwirksamkeit
einer stellvertretenden Einwilligung der sorgeberechtigten Eltern in Bezug auf die
weibliche Beschneidung denn auch unter Bezugnahme auf den Umkehrschluss aus
§ 1631d BGB begriindet.?”

Eine solche differierende Beurteilung der Beschneidung eines mannlichen und eines
weiblichen einwilligungsunfahigen Kindes liel3e sich — will man sich nicht dem Vor-
wurf der Widersprichlichkeit und der Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts
aussetzen (vgl. dazu noch ausfihrlich C.VIII.3.b.ca.(3)) — aber nur begriinden, wenn
jedwede Form der Beschneidung weiblicher Genitalien eine Kindeswohlgefahrdung
darstellt, die unter keinem Gesichtspunkt vom Elternrecht, konkret dem elterlichen

(religiésen) Erziehungsrecht, gedeckt ist.

Eine solche verfassungsrechtliche Bewertung der weiblichen Genitalbeschneidung
wird denn auch in der Literatur geltend gemacht.

Zahle beispielsweise ist der Ansicht, die weibliche Genitalbeschneidung sei eine so-
zial unvertragliche Handlung, sodass der sachliche Schutzbereich der Religionsaus-

Ubungsfreiheit nicht eroffnet sei. Die weibliche Genitalbeschneidung sei kein von Atrt.

"2 BT-Drucks. 17/13707, S. 8; BT-Drucks. 17/11295, S. 14, 17; Wistenberg in: FPR 2012, S. 452;
Schreiber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S. 409 f.; Dettmeyer et al. in: Archiv fir
Kriminologie 2011, S. 14, 17.

273 BT-Drucks. 17/11295, S. 1.

274 Rixen in: NJW 2013/5, S. 2509.
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4 GG geschiitzter Ritus.””> Ohne Differenzierung nach der Art der Beschneidung
(Vorhautbeschneidung, Beschneidung der Kilitoris, Infibulation) wird vorgetragen, die
WGV koénne erhebliche physische Schaden, wie die Risikosteigerung der Unfrucht-
barkeit und das Risiko von Komplikationen wahrend der Entbindung oder den Verlust
des Sexualempfindens zur Folge haben, sie kdnne zu psychischen Schaden fihren
und wiirde die Lebensgestaltung in erheblicher Weise dauerhaft einschranken.?’®
Neben weiteren floskelhaften Ausfihrungen, wonach von der weiblichen Genitalbe-
schneidung ,keine Sinngebungskraft® (?) ausgehe und sie — in jeder Form — die Be-
troffene hindere, ein selbstbestimmtes Leben zu fihren, meint Z&ahle weiter, die weib-
liche Genitalbeschneidung sei auch ,keine plausible glaubensgeleitete Handlung“*"’.
Unerheblich sei auch, ,unter welchen Bedingungen beschnitten wird und ob es sich
um eine sog. weniger intensive Beschneidungsform handelt‘?’®, Ergéanzend fiihrt
Zahle in Bezug auf eine etwaige Rechtfertigung eines Eingriffs in die Religionsaus-
Ubungsfreiheit aus: ,selbst bei Anerkennung dieses Eingriffs als Religionsaustbung®
[sei - Anm. d. Verf.] dessen Vornahme unzulassig [...] Als Teil der Privatsphare steht
der Intim- und Sexualbereich unter dem Schutz von Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG. Wegen der Verstimmelung des Geschlechtsorgans ist bei jeglicher Form
der weiblichen Genitalbeschneidung die leibseelische Integritat verletzt. Durch diesen
Eingriff in die Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) wird das religiése Erziehungsrecht
Uberlagert. Aufgrund der beeintrachtigten Sexualitat und der bleibenden physischen
und psychischen Schaden sind zudem das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und das Recht auf Leben und korperliche Unver-
sehrtheit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) verletzt.“*"

Wistenberg tragt — ohne nahere Grundrechtsprifung — vor, ,die Entschei-
dung/Einwilligung der gesetzlichen Vertreter auf der Basis der Religionsfreiheit geht
dem Grundrecht des Kindes auf korperliche Unversehrtheit nie vor. [...] Die Religi-
onsfreiheit tritt, sofern tGberhaupt einschlagig, hinter dem wegen der erniedrigenden
Wirkung des Eingriffs wichtigeren Grundrecht des Rechts auf korperliche Unver-

sehrtheit zuriick.“?%°

215 Zahle in: AGR 2009, S. 443 f., 454.

278 Zahle in: AGR 2009, S. 443 f.

217 Zahle in: AGR 2009, S. 444.

278 Zahle in: AGR 2009, S. 444.

219 Zahle in: AGR 2009, S. 447 f.

8 Wiistenberg in: Der Gynékologe 2006/10, S. 826.
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Und auch Vogel geht ohne eine nahere Grundrechtspriufung davon aus, dass ein
,verstol® gegen die Religionsfreiheit aus Art. 4 GG [...] nicht zu besorgen [sei - Anm.
d. Verf.]. Insofern steht der Freiheit der Religionsaustibung hier das Grundrecht auf
korperliche Unversehrtheit gegentber (und eine damit korrespondierende Schutz-
pflicht des Staates). Eingedenk auch der Einschatzungsprarogative des Gesetzge-
bers wird man eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieses Eingriffs in Art. 4 GG

wohl annehmen dirfen.“%%*

ba.Das religiose elterliche Erziehungsrecht

(1) Zur Dogmatik des religidosen elterlichen Erziehungsrechts

Nach Art. 6 Abs. 2 GG sind Pflege und Erziehung der Kinder das naturliche Recht
der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Uber ihre Betatigung wacht
die staatliche Gemeinschatft.

Die deutsche Verfassung sieht Pflege und Erziehung von Kindern priméar in der Ver-
antwortung der Eltern. Das Grundgesetz geht mit Art. 6 Abs. 2 GG davon aus, dass
die Eltern in der Regel das Kindeswohl am besten verwirklichen. Dies basiert auf der
Annahme, dass diejenigen, die einem Kind das Leben schenken, auch von Natur aus
dazu berufen sind, die Verantwortung fir dessen Pflege und Erziehung zu Uberneh-
men.282

Inhaltlich umfasst Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG das Recht (und die Pflicht) der Eltern, die
Pflege und Erziehung ihres Kindes nach ihren eigenen Vorstellungen frei zu gestal-
ten.?® Das Elternrecht beinhaltet zum einen die freie Entscheidung uiber die Pflege,
das heifl3t Gber die Sorge fir das korperliche Wohl, zum anderen die freie Gestaltung
der Erziehung, das heil3t der wertebezogenen Sorge fur die seelisch-geistige Ent-
wicklung des Kindes.?*

Das Erziehungsrecht der Eltern umfasst im Zusammenhang mit der nach Art. 4 GG
geschutzten Religionsfreiheit auch die Kindererziehung in religiéser und weltan-
schaulicher Hinsicht.?® Die Eltern haben das Recht, ihren Kindern diejenigen Uber-

zeugungen in Glaubens- und Weltanschauungsfragen zu vermitteln, die sie fir richtig

8L yiogel in: ZfMER 2013/2, S. 24.

282 yhle in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 6, Rn. 44.

283 Epping, Rn. 522, S. 235.

24 Uhle in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 6, Rn. 49.

25 BVerfGE 41, 29, 47; Uhle in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 6, Rn. 52.
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halten.?® 28 zur grundrechtlich geschiitzten Glaubensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG gehdrt nicht nur die (innere) Freiheit, einen Glauben zu haben (forum in-
ternum), sondern auch die (aul3ere) Freiheit, sich zu diesem Glauben zu bekennen
und nach diesen Glaubenstiberzeugungen zu leben und zu handeln (forum exter-
num). Unter dem letztgenannten Aspekt umfasst der vorgenannte Schutz auch die
Teilnahme an religiosen Handlungen, die ein Glaube vorschreibt oder in denen er
Ausdruck findet. Ob ein vom Staat zu respektierendes religioses Gebot besteht?®,
hangt nicht davon ab, ob es von der jeweiligen Religion insgesamt oder von einer
bestimmten Glaubensrichtung vertreten wird. ,Unter den grundrechtlichen Schutz
fallen auch vereinzelt auftretende Glaubensiiberzeugungen, die von den offiziellen
Lehren der Kirche und Religionsgemeinschaft abweichen kdnnen. Insofern kommt es
dann nicht auf einen Grundkonsens in der jeweiligen Religion an.“*® Beziiglich der
Erforderlichkeit bestimmter religioser Riten kommt es maf3geblich nur auf die Sicht-
weise und das Selbstverstandnis der Eltern und der jeweiligen Religionsgemein-
schaft an.?*

Das Elternrecht ist seinerseits ein ,dienendes* Recht.”* ,Pflege und Erziehung der
Kinder sind nicht gleichsam dem Eigennutz der Eltern ausgeliefert, sondern auf das
Kindeswohl ausgerichtet“*®*. Oberste Richtschnur der Elternverantwortung ist das
Kindeswohl. Das Wohl des Kindes ist Grund und Grenze des Elternrechts. Wegen
des Rechtscharakters und aus dem mit dem Begriff des ,zuvorderst® gekennzeichne-
ten Vorrangs der Eltern in der Pflichtstellung ergibt sich dabei aber auch eine vorran-
gige Definitions- und Interpretationsmacht der Eltern gegeniiber anderen Erziehungs-
tragern und namentlich  gegeniber dem  Staat (sog. Elternvor-
rang/Interpretationsprimat). Die Eltern entscheiden im Grundsatz frei von staatlichen
Einflissen und Eingriffen nach eigenen Vorstellungen, wie sie die Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder gestalten, was dem Wohl ihres Kindes entspricht und wie sie ihrer
Elternverantwortung gerecht werden wollen®®. Die Eltern werden gerade auch in ih-

rer Eigenverantwortung fur die Bestimmung des Kindeswohls geschutzt. Diese elter-

*%° BVerfGE 93, 1, 17.

" Das religiose Erziehungsrecht umfasst auch die Erziehung in den Uberzeugungen, die die Eltern
fur richtig halten. Hierzu gehort die Frage, ob Kinder einem Initiationsritus unterworfen werden sollen.”
Vgl. Zahle in: AGR 2009, S. 449.

% Dem religios-weltanschaulich neutralen Staat ist es verwehrt, Glauben und Lehre einer Religion zu
bewerten. Dem Staat ist ein Urteil Uber die Richtigkeit des jeweiligen Glaubensverstéandnisses versagt.
259 7&hle in: AOR 2009, S. 435.

2% Germann in: MedR 2013, S. 419; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 456.

21 Uhle in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 6, Rn. 46.

22 Germann in: MedR 2013, S. 414.

% Epping, Rn. 522, S. 235.
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liche Eigenverantwortlichkeit ist der Gegenstand der abwehrrechtlichen Dimension
des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG.?®* Das Grundgesetz gibt insbesondere keine konkreten
Erziehungsziele vor, sondern legt Ziel, Inhalt und Methoden der elterlichen Erziehung
in den Verantwortungsbereich der Eltern.?®® Der Staat ist nicht berechtigt, fiir eine
bestmogliche Entwicklung/Forderung des Kindes zu sorgen, das Kindeswohl ent-
sprechend seiner Vorstellung zu optimieren und gegen die elterlichen Vorstellungen
durchzusetzen.?®® Der Staat enthalt sich — in den Grenzen des staatlichen Wachter-
amtes nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG — ganz bewusst einer Bewertung und Sanktionie-
rung von Entscheidungen im Rahmen der elterlichen Sorge.

Das Elternrecht findet seine Grenze im Wé&chteramt des Staates nach Art. 6 Abs. 2
S. 2 GG. Es endet dort, ,wo das elterliche Handeln auch bei weitester Anerkennung
der Selbstverantwortlichkeit der Eltern nicht mehr als Pflege und Erziehung i.S.v. Art.
6 Abs. 2 S. 1 GG gewertet werden kann®®’; wenn sich die elterliche MaBnahme also
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt mehr als Konkretisierung des Kindeswohls
begreifen lasst*®. Nur allgemeinverbindliche Mindestanforderungen fiir das Kindes-
wohl darf der Staat mithin Gber das staatliche Wachteramt nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG
gegen die Eltern durchsetzten. Das ist namentlich der Fall, wenn durch das elterliche
Verhalten das Kindeswohl geféhrdet ist und die elterliche Kindeswohlbestimmung als
missbrauchlich und/oder unvertretbar bezeichnet werden muss.? Erst dann sind die
Grenzen des Elternrechts tberschritten und erst dann ist das staatliche Wachteramt
eréffnet, wobei der Staat hier den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu beachten hat>®.
Jenseits der Mindestanforderungen verbleibt den Eltern die Prarogative und ein ent-
sprechender Bestimmungsspielraum, was dem Wohl ihres Kindes entspricht. Bis zur
Grenze der Gefahrdung des Kindeswohls hat der Staat das elterliche Erziehungs-

recht mithin zu respektieren.>%

294 Germann in: MedR 2013, S. 414.

2% Uhle in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 6, Rn. 51.

29 Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 332.

297 Uhle in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 6, Rn. 55.

29 Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 332.

299 Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 332; Hofling in: GesR 2013/8, S. 465; Brocke/Weidling in: StraFo
2012/11, S. 454.

%9 Epping, Rn. 531, S. 238.

31 Germann in: MedR 2013, S. 414 f.; Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 332.
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(2) Beschneidung weiblicher Genitalien als Ausdruck des (religitésen) elterli-
chen Erziehungsrechts?

Der Vorrang der Eltern zur Kindeswohlbestimmung umfasst auch die Entscheidung
dartber, ob eine Beschneidung dem Wohl der Tochter entspricht.

In Bezug auf die religios motivierte Beschneidung in Form der ,milden Sunna“ ergibt
sich dies speziell aus dem religiosen elterlichen Erziehungsrecht. Entscheidend fur
die Subsumtion unter das religiose elterliche Erziehungsrecht ist hierbei allein das
Selbstverstandnis der Eltern und der entsprechenden Rechtsschule. Sehen diese die
Klitorisvorhautbeschneidung gerade als religiose Pflicht, weil der entsprechende
Passus der Sunna eine solche Interpretation/Auslegung erlaubt, so kann dem nicht
entgegen gehalten werden, es handle sich nicht um eine plausible glaubensgeleitete
Handlung.

Durch § 1631d BGB und 88 226a, 25 Abs. 2 bzw. 26 oder 27 StGB wird in das El-
ternrecht staatlicherseits eingegriffen, da die Vornahme der Beschneidung mit erheb-
licher Strafe belegt wird und der Einwilligung keine rechtfertigende Wirkung zukom-

men soll.

Um diesen Eingriff zu rechtfertigen, missten die Grinde des Gesetzgebers so ge-
wichtig und evident gewesen sein, dass sie den grundsatzlichen Elternvorrang zur
Bestimmung des Kindeswohls tiberwinden.**? Die elterliche Entscheidung diirfte sich
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt mehr als Konkretisierung des Kindeswohls
begreifen lassen.

Von einer Unterschreitung dieses negativen Kindeswohlbegriffs kann, entgegen der
Meinung einiger Autoren®*®, aber nicht in jedem Fall der weiblichen Genitalbeschnei-

dung ausgegangen werden.

i. Beschneidung weiblicher Genitalien als entwirdigende Mal3hahme?

Eine solche Unterschreitung wird zunachst bei Sachverhalten angenommen, die eine
Menschenwirdeverletzung bedeuten wirden. Zu den absoluten Grenzen mit Men-
schenwirdebezug zéhlen dabei Umstande, welche eine kérperliche Bestrafung, see-

lische Verletzung oder eine andere entwirdigende MalRnahme fir das Kind bedeuten

302 Germann in: MedR 2013, S. 416.
%93 Germann in: MedR 2013, S. 423; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 455; Z&hle in: AGR 2009,
S. 443 1.
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wuirden. Diese einfachgesetzlich in 8 1631 Abs. 2 S. 2 BGB benannten Grenzen der
Personensorge stellen auch eine absolute Grenze des Elternrechts nach Art. 6 Abs.
2 S. 1 GG dar, weil die vorgenannten entwirdigenden bzw. demutigenden MalRnah-
men einen engen Bezug zur Menschenwirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG aufwei-
sen und die staatliche Pflicht zum Schutz der Menschenwirde des Kindes bedin-
gen.3°4

Nicht jede Beschneidung weiblicher Genitalien stellt aber eine solche erheblich de-
mutigende und entwirdigende MalRnahme dar. Hier muss vielmehr zwischen den
verschiedenen Formen weiblicher Genitalbeschneidung und ganz besonders auch
zwischen den verschiedenen elterlichen Motiven (vgl. dazu bereits ausfuhrlich C.VII.)
differenziert werden. Auch die Art und Weise der Durchfiihrung ist entscheidend fur

die Frage, ob die Beschneidung einen demitigenden Charakter hat.

Wollen die Eltern in die Beschneidung ihre Einwilligung erteilen und lassen sie sich
hierbei von dem Motiv leiten, dass die Beschneidung ihrer Tochter deren Integration
in die Gemeinschaft ermoglicht, sie vor Stigmatisierung und Diskriminierung als Un-
beschnittene schitzt, dass ihr erst durch die Beschneidung tGberhaupt Heiratschan-
cen er6ffnet werden und im Anschluss daran ihre wirtschaftliche Existenz abgesichert
ist, sind dies Motive, die von einem ,guten Willen“ der Eltern fur ihre Tochter getra-
gen sind. Mit der Beschneidung soll das Madchen nicht (fir ein Fehlverhalten) be-
straft werden, sondern ihr soll ein soziales Leben ermdglicht werden. Unter dem As-
pekt der Demiitigung stellt die so motivierte Beschneidung weiblicher Genitalien kei-
ne aul3erhalb der Elternverantwortung liegende Kindeswohlgefahrdung dar. Sie kon-
nen allenfalls unter dem Gesichtspunkt der Reichweite des Eingriffs in die kdrperliche
Integritat eine Kindeswohlgefahrdung begriinden (dazu sogleich).

Ist hingegen als Grund fur die Beschneidung der weiblichen Genitalien das Motiv der
»Rollenerwartung“ i.S.d. der Unterdrickung der Frau und/oder ihrer Sexualitat (oder
sogar die Steigerung des Lustgewinns fur den Ehemann) mal3gebend, so stellt dies
nach hier vertretener Ansicht bereits dem Motiv nach eine in erheblichem Male er-
niedrigende und demuitigende Maflinahme dar. Das gilt umso mehr, wenn man sich
verdeutlicht, dass dieser Rollenerwartung in der Praxis, regelméf3ig durch eine Infibu-
lation, als extremster Form der Beschneidung weiblicher Genitalien, ,Rechnung ge-

tragen® wird. Die so motivierte Beschneidung kann - auch bei grundsatzlicher Res-

304 Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 333; Jestaedt in: BK, Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 36, S. 52; Rixen in:
NJW 2013, S. 259; Uhle in: Epping/Hillgruber, Art. 6 Rn. 54; BT-Drucks. 17/11430, S. 7.
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pektierung fremder Kulturen und Lebensweisen - unter keinem Gesichtspunkt mehr
in nachvollziehbarer Weise als Pflege und Erziehung aufgefasst werden, sondern
muss als Missbrauch dieses Auftrages bezeichnet werden. Gleiches gilt, wenn das
elterliche Motiv schwerpunktmafig in der Sicherung eines hohen Brautpreises zu
erblicken ist. Ein solcher Grund wirde das beschnittene Madchen zum Objekt elterli-
cher 6konomischer Interessen degradieren und hétte in erheblichem MalRe demiuiti-
genden und erniedrigenden Charakter. Auch asthetische Vorstellungen der Eltern
sind nicht Ausdruck von im Interesse des Madchens gelebter elterlicher Verantwor-
tung, sondern bekunden rein subjektive Geschmacksurteile der Eltern. Das Madchen
im Intimbereich durch eine Beschneidung nach den Vorstellungen der Eltern ,zu ge-
stalten hat nach hier vertretener Ansicht einen erniedrigenden Charakter.

Letztlich verbleit noch der religiose Aspekt. Eine solche religios motivierte Beschnei-
dung soll kein Fehlverhalten des Madchens sanktionieren, es demutigen oder ernied-
rigen. Die Beschneidung gehort vielmehr bei einigen muslimischen Rechtsschulen
gerade zur Glaubensiiberzeugung und religitsen Identitat.>>> Die Madchenbeschnei-
dung in Form der ,milden Sunna“ gilt als Pflicht bzw. empfohlene Tradition. Gerade
fur diejenigen Muslime, fur welche die Beschneidung nach ihren religiosen Uberzeu-
gungen eine Pflicht darstellt, hat sie fur den Glauben und die Glaubenspraxis der El-
tern sowie der Tochter eine erhebliche Bedeutung, denn die Nichterfullung der Pflicht
soll mit Strafe verbunden sein und es wird teilweise propagiert, dass Gebete einer
Unbeschnittenen von Gott nicht angenommen werden und sie die Moschee nicht be-
treten durften. Die Einwilligung der Eltern in die religiés motivierte Beschneidung ihrer
Tochter dient damit der Eingliederung und Integration des Madchens in eine spezifi-
sche Religionsgemeinschaft und soll ihrem geistigen/seelischen Wohl dienen. Die
Beschneidung ist ihrem Motiv nach keine Kindeswohlgefahrdung, sondern Ausdruck

religioser Kindererziehung.

Ein demutigender und erniedrigender Charakter kdme auch einer Beschneidung zu,
die erkennbar gegen den Willen des einwilligungsunfahigen Madchens vorgenom-
men wird. Um das Madchen nicht zum Objekt fremder Entscheidungen zu machen,
ist es erforderlich, sie im Rahmen ihrer Verstandnismoglichkeiten tber den bevorste-
henden Eingriff ,aufzuklaren®. Ein entgegenstehender ,natirlicher” Wille des einwilli-

gungsunfahigen Méadchens ist ebenfalls beachtlich. Wird er kundgetan, so hat der

%% Dies tibersieht Halder (vgl. Halder in: ZfMER 2013/2, S. 17).
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Eingriff zu unterbleiben. Zudem ist eine effektive Schmerzbehandlung erforderlich;
regelmafig wird eine Vollnarkose zu verlangen sein. Ein sich vor Schmerzen win-
dendes Madchen, das von mehreren Personen festgehalten wird, wiirde eine erheb-
liche persdnliche Demitigung des Kindes mit sich bringen.

ii. Medizinische Kontraindikation als Kindeswohlgefahrdung?

Fraglich kénnte sein, ob nicht wegen des medizinisch nicht indizierten Eingriffs in die
korperliche Integritat eine Kindeswohlgefahrdung anzunehmen ist. Die Beschneidung
weiblicher Genitalien ist ein solcher medizinisch nicht indizierter Eingriff. Sie ist als
therapeutische Malinahme nicht angezeigt. Darlber hinaus sprechen auch keine
prophylaktischen, hygienischen oder gesundheitlichen Grunde fir die Beschneidung
weiblicher Genitalien. Solche prophylaktischen Griinde koénnen keinesfalls ange-
nommen werden, denn sie beruhen auf falschen und eindeutig widerlegbaren Vor-
stellungen medizinischer und biologischer Tatsachen. Unterschiedliche Fachmeinun-
gen, wonach eine Beschneidung weiblicher Genitalien hygienisch sei oder die Fertili-
tat steigere sowie die Geburt erleichtere bzw. sonst wie einen potentiellen prophylak-
tischen Nutzen hatte, bestehen nicht.>®

Einige Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass jeder unndétige, weil nicht
medizinisch indizierte Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit eine Kindeswohlge-
fahrdung begrindet und sich nicht mehr als Konkretisierung des Kindeswohls durch
die Eltern begreifen lasst.3’

Andere Stimmen in der rechtwissenschaftlichen Literatur nehmen auch bei einem
kontraindizierten Eingriff nicht an, dass der elterliche Gestaltungsspielraum zur Be-
stimmung des Kindeswohls tiberschritten sei.>®® Der Gesetzgeber geht durch spezi-
algesetzliche Regelungen - wie etwa 8 8 Nr. 4 S. 1 und S. 2 TPG, § 14 Abs. 2
GenDG, 88 41 Abs. 2 Nr. 2ai.V.m. 40 Abs. 4 Nr. 3 AMG oder dem neu geschaffenen
§ 1631d BGB - ebenfalls davon aus, dass auch medizinisch nicht indizierte Malf3-
nahmen vom Recht der elterlichen Sorge und damit von der Elternverantwortung des

Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG umfasst sind.

30% “However, no medical studies have documented concrete health benefits for woman associated

with the procedure” (vgl. Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 421).

%7 Czerner in: ZKJ 2012/10, S. 378, 382 (zur Knabenbeschneidung); Herzberg in: ZIS 2012/10, S.
494; ders. in: ZIS 2010/7-8, S. 473; ders. in: JZ 2009/7, S. 334 ders. in: MedR 2012/3, S. 172 (jeweils
zur Knabenbeschneidung); Kern in: NJW 1004, S. 753 f.,756, 758 f.; Schmidt-Recla in: GesR 2009, S.
571 (zur Knochenmarkspende durch Kinder); wohl auch Jestaedt in: BK, Art. 6 Abs. 2 und 3, Rn. 136,
S. 150.

%% Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 455 f. (zur Knabenbeschneidung); Hornle/Huster in: JZ
2013/7, S. 333 (zur Knabenbeschneidung); Rixen in: NJW 2013, S. 258 f. (zur Knabenbeschneidung).
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Da das Kindeswohl neben dem kdrperlichen Wohl auch das geistige und seelische
Wohl des Kindes umfasst, sind nach hier vertretener Ansicht Konstellationen denk-
bar, in denen die negativen Auswirkungen auf die korperliche Integritat durch einen
Vorteil fur das geistige/seelische Wohl des Kindes kompensiert werden kdnnen, so-
dass ,unterm Strich“ im Rahmen einer Gesamtabwégung keine Kindeswohlgefahr-
dung anzunehmen ist. Dabei ist es bis zur Uberschreitung der Grenze zur Kindes-
wohlgefahrdung auch zu akzeptieren, dass die Eltern die Auffassung vertreten, dass
durch die oben genannten zuléassigen (!) Motive die Beschneidung gerade dem geis-
tigen/seelischen Wohl ihrer Tochter zutraglich ist. Entgegen einigen undifferenzierten
Auffassungen in der Literatur, stellen nicht alle elterlichen Motiven, die fur die Be-
schneidung weiblicher Genitalien angegeben werden, eine Erniedrigung oder Demd-
tigung dar, sodass nicht per se davon ausgegangen werden kann, dass der Beein-
trachtigung der korperlichen Unversehrtheit keine positiven, ausgleichenden Belange
fur das geistige/seelische Wohl entgegen gesetzt werden kénnten.

Das gilt insbesondere fur die ,milde Sunna“. Die Beschneidung ist hier religids moti-
viert und soll der religiosen Identitat dienen. Mit ihr werden mithin, unter Beachtung
des Elternvorrangs, positive Aspekte des geistigen/seelischen Wohls des Madchens
verfolgt. Der Eingriff in die kdrperliche Integritat ist lediglich von leichter bis allenfalls
relativer/mittlerer Schwere und bei einer fachgerechten Vornahme auch beherrsch-
bar. Er umfasst nur das Entfernen der Klitorisvorhaut oder sogar nur Ein- oder
Durchstiche bzw. Einschnitte oder Einkerbungen der Klitorisvorhaut. Negative Fol-
gen, etwa i.S.v. physiologischen Funktionsstérungen, sind mit der Beschneidung der
Klitorisvorhaut nicht verbunden.** Bei einer Durchfiihrung nach den Regeln der arzt-
lichen Kunst ergeben sich, soweit ersichtlich, auch keine erhéhten Komplikationsrisi-
ken. Auch sind damit, soweit ersichtlich, keine Risiken psychischer Belastungen oder
Einschrankungen des Sexualerlebens®? verbunden.*** Im Rahmen einer Gesamt-
abwagung ist es - gerade auch im Vergleich zur Knabenbeschneidung (vgl. noch
ausfuhrlich C.VIII.3.b.ca.(3)) - sehr wohl mdglich, dass der relativ geringfiigige Ein-

griff in die korperliche Unversehrtheit durch die positiven Aspekte fir das geisti-

309
310
311

Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 56, S. 10.

Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 56, S. 10.

»Als missbrauchlich oder unvertretbar kann eine von den Eltern der Kindeswohlbestimmung zu-
grunde gelegte Einschatzung maoglicher Folgen fur die kérperliche Unversehrtheit nur dann bezeichnet
werden, wenn sie durch sichere Erkenntnisse Giber nachweisbare oder wenigstens héchstwahrschein-
liche Folgen widerlegt ist.“ Vgl. Germann in: MedR 2013, S. 416.
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ge/seelischen Wohl des Madchens kompensiert wird. Die elterliche Entscheidung fir
die Vornahme einer Beschneidung in Form einer ,milden Sunna“ kann deswegen
nicht als missbrauchliche und unvertretbare Kindeswohlbestimmung bezeichnet wer-
den.

Anderes gilt fur die sehr extremen Formen weiblicher Beschneidung. Die Infibulation
beruhrt nachweisbar in einem sehr erheblichen Umfang die korperliche Integritat.
Dabei muss man auch nicht auf erheblichen Schmerzen des Eingriffs selbst oder das
Risiko fur Infektionen, Inkontinenz, Sterilitat etc. zuriickgreifen, die bei einer nach den
Regeln der &arztlichen Kunst durchgefuhrten Infibulation wohl auch vermeidbar sind.
Bereits die ,normalen“ Konsequenzen fur die korperliche Unversehrtheit des ,zuge-
nahten“ Madchens bzw. der infibulierten Frau sind als extrem zu bezeichnen. Durch
die verengte Vaginal6ffnung kann das Menstruationsblut schwer abflieRen, Stauun-
gen, Schmerzen und eine um Tage verlangerte Menstruation sind die Folge. Zudem
ist die Infibulation haufig mit Schmerzen beim Wasserlassen verbunden und kann
auch eine erhebliche Beeintrachtigung der weiblichen Sexualitat bedeuten. Diese
enormen Beeintrachtigungen des alltdglichen normalen Lebens missen bereits als
so einschneidend bezeichnet werden, dass etwaige positive Aspekte fur das seeli-
sche/geistige Wohl die negativen Auswirkungen auf das kérperliche Wohl des Kindes
nicht kompensieren kdnnen. Die elterliche Einschatzung, die Infibulation entspreche
dem Kindeswohl, ist hier unvertretbar. Zudem ist auch nochmals darauf hinzuweisen,
dass bereits die Motive der Infibulation regelmaRig keinen Aspekt des geis-
tig/seelischen Wohls darstellen. Denn wird die Infibulation durch Aspekte der Unter-
drickung der Frau/Rollenerwartung motiviert, so sind keine positiven Aspekte fur das
geistige/seelische Wohl betroffen. Eine Integration in die Gemeinschaft, die nur
dadurch erreicht wird, dass sich die Frau in die ihr zugedachte untergeordnete Stel-
lung flgt und ihr diese Position in so extremer Art und Weise physisch und psychisch
spurbar gemacht wird, hat einen erniedrigenden und demutigen Charakter und dient
deswegen in keinem Fall dem seelischen/geistigen Wohl des Madchens. Ahnliches
gilt fur die Exzision der Klitoris. Sie ist ein irreversibler, schmerzhafter Eingriff, der
eine erhebliche negative Beeintrachtigung der weiblichen Sexualitat zur Folge haben
kann®?. Positive Aspekte des geistigen/seelischen Wohls, die diese negativen dau-

erhaften korperlichen Auswirkungen kompensieren kénnen, sind schwer vorstellbar.

2 Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 16, S. 3.
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iii. Zwischenergebnis

Eine Kindeswohlgefahrdung kann nach den vorgenannten Ausfihrungen nur fir die
sehr extremen Formen der weiblichen Genitalbeschneidung angenommen werden.
Die Infibulation stellt immer und die Exzision der Klitoris stellt in aller Regel einen
Eingriff in die korperliche Integritéat dar, der nicht durch etwaige positive Aspekte fur
das geistige oder seelische Wohl ausgeglichen werden kann. Solche positiven geis-
tigen/seelischen Aspekte sind bei diesen Formen wohl auch eher selten bis gar nicht
vorhanden. Vielmehr stellen die Grinde, die fir eine Exzision oder Infibulation ange-
geben werden, haufig bereits erniedrigende und demitigende Aspekte dar, sodass
bereits wegen der Motive die Beschneidung nicht mehr nachvollziehbar als Pflege
und Erziehung aufgefasst werden kann.

Anderes gilt jedoch fir die weniger eingriffsintensiven Formen der Beschneidung
weiblicher Genitalien. Insbesondere die ,milde Sunna® ist als religiés motivierte Be-
schneidung mit dem positiven Aspekt der Schaffung religioser ldentitat verbunden.
Der korperliche Eingriff ist nicht so schwerwiegend wie bei Exzision oder Infibulation
und auch die potentiellen Risiken fur (akute bzw. langerfristige) Komplikatio-
nen/Schadigungen sind erheblich niedriger als bei den extensiven Beschneidungs-
formen, sodass ,unterm Strich® bei einer Abwagung der korperlichen und geistigen

Belange des Kindeswohls keine Kindeswohlgefahrdung anzunehmen ist.

iv. Verhéltnismagigkeit

Im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Rechtfertigung eines Eingriffs in das (religi-
0se) Erziehungsrecht der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG (i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG) ergibt sich aus den vorgenannten unterschiedlichen Ergebnissen fir die

Schranken-Schranke der Verhaltnismafigkeit Folgendes:

Da die Entfernung der Klitoris und die Infibulation eine Kindeswohlgefahrdung be-
grinden, ist der Staat in seinem Wachteramt angesprochen.

Auf zivilrechtlicher Ebene wird der staatlicherseits zu gewahrende Schutz fir das ge-
fahrdete Kind durch 88 1666, 1631 Abs. 2 BGB und den Umkehrschluss aus § 1631d
BGB bewirkt. Die Personensorge der Eltern umfasst nicht das Recht, in eine solche

extreme Form der Beschneidung weiblicher Genitalien einzuwilligen. Um die Vor-
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nahme einer solchen extremen Beschneidungsform zu verhindern, kdnnen gerichtli-
che MaRnahmen nach § 1666 BGB eingesetzt werden.>*?

Auf strafrechtlicher Ebene wurde der Schutz der korperlichen Integritat des einwilli-
gungsunfahigen Madchens bisher bereits durch die Strafandrohung der 88 223 ff.
StGB gewiahrleistet.®** Bereits mit diesen Normen hat der Gesetzgeber seiner
Schutzpflicht i.S.d. Untermal3verbotes Rechnung getragen. Durch § 226a StGB sollte
ausweislich der Gesetzesbegriindung®® ein hoherer Schutz fiir die Betroffenen er-
moglicht werden.®'® § 226a Abs. 1 StGB ist deswegen als Verbrechenstatbestand
ausgestaltet. Der Tater wird mit einer Freiheitsstrafe von einem bis zu 15 Jahren be-

317

straft.”>" Ob diese Erh6hung des Strafrahmens fir den Tater von einer Freiheitsstrafe

bis zu funf Jahren oder einer Geldstrafe (so 8 223 StGB) auf eine Freiheitsstrafe von

%3 |n familiengerichtlichen Verfahren stehen gerichtliche Schutzmanahmen, wie der Entzug der elter-
lichen Sorge in Bezug auf das Aufenthaltsbestimmungsrecht (um zu verhindern, dass das Madchen
aulRerhalb Deutschlands beschnitten wird) oder eines nur betreuten Umgangsrechts, zur effektiven
Gefahrenabwehr nach § 1666 BGB bei bevorstehender konkreter Kindeswohlgeféahrdung durch eine
drohende Beschneidung im Vordergrund. Vgl. naher: Wiistenberg in: FUR 2012, S. 452 ff.

%4 Die Tat der Beschneidung weiblicher Genitalien ist bereits jetzt eine Korperverletzung i.S.d. § 223,
da die Betroffene hierbei vorsatzlich korperlich misshandelt und an ihrer Gesundheit geschadigt wird
(vgl. Dettmeyer et al. in: Archiv fur Kriminologie 2011, S. 11 f.). Diese Kérperverletzung kann u.U.
auch eine gefahrliche i.S.d. 8 224 StGB Abs. 1 Nr. 2 StGB sein, da Skalpelle, Messer oder andere
scharfe Gegenstande zum Einsatz kommen. Vorgenanntes gilt aber wiederum nur eingeschrankt fur
den Fall, dass der Eingriff von einem medizinischen Laien ohne die entsprechende medizinische Aus-
bildung und nachgewiesene Qualifikation vorgenommen wird. ,Fiir Arzte verbleibt es daher beim
Grundsatz, dass Skalpell oder Spritze in ihren Handen keine ,gefahrlichen Werkzeuge’ darstellen, da
diese nach Art und Weise der Verwendung im konkreten Fall nicht geeignet sind, erhebliche Verlet-
zungsgefahren herbeizufihren, wenn der Eingriff lege artis vorgenommen wird.“ (vgl. Dettmeyer et al.
in: Archiv for Kriminologie 2011, S. 12; ebenso Muckel in: JA 2012, S. 637. A.A. Schrei-
ber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S. 410, 412; Paeffgen in: Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen, 8 224, Rn. 16, S. 1928, Vogel in: ZEIMER 2013/2, S. 25 wohl auch BT-Drucks.
17/13707, S. 5 f.) Die Beschneidung der auf3eren weiblichen Genitalien — durch Eingriffe an der Klito-
risvorhaut, den inneren/auf3eren Schamlippen, der Klitoris aber auch durch den Eingriff der Infibulation
- ist regelmaRig keine schwere Koérperverletzung i.S.v. § 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB. Voraussetzung hierfur
ist, dass die Beschneidung zur Folge hat, dass die Betroffene ihre Fortpflanzungsfahigkeit (Empfang-
nis- und Gebarfahigkeit) verliert, was aber in der Regel nicht die Folge einer Beschneidung ist (vgl.
Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 12 ff., S. 2 ff.). Sollte es ausnahmsweise doch zu
einem Verlust der Fortpflanzungsfahigkeit kommen, ist § 226 Abs. 1 Nr. 1 StGB aber unproblematisch
gegeben. Die Beschneidung der duf3eren Schamlippen soll u.U. eine Entstellung i.S.v. § 226 Abs. 1
Nr. 3 StGB darstellen kénnen (vgl. Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 14, 65, S. 3, 12).
Zum anderen kann die Beschneidung weiblicher Genitalien auch eine Straftat nach § 225 StGB sein
(vgl. sehr ausfuhrlich: Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 72 ff., S. 14 f. Zuriickhaltender
bei der Einschlagigkeit des § 225 StGB: Dettmeyer et al. in: Archiv fur Kriminologie 2011, S. 12 f.). Die
Beschneidung kann zudem auch/oder den Straftatbestand des § 171 StGB erfiillen. Die Eltern oder
andere Erziehungsberechtigte gehéren grds. zum Tater- oder Teilnehmerkreis der 8§ 225, 171 StGB.
%% BT-Drucks. 17/13707, S. 1.

316 Zutreffend weist Vogel darauf hin, dass schon unter der bisherigen Gesetzeslage die Zahl straf-
rechtlich verfolgter Genitalverstimmelungen gen null tendierte und sich die Frage stellt, ,ob eine neue
Norm dies zu &ndern vermag, nur weil sie den Strafrahmen erweitert und das Handlungs- und Er-
folgsunrecht konkret beim Namen nennt. Wer zuvor keine Anzeige erstattet hat, wird dies, so steht zu
vermuten, nun auch nicht tun. [...] Ob durch den neuen Straftatbestand ferner ein Zeichen an die Ge-
sellschaft gesendet wird, bleibt abzuwarten.” Vgl. Vogel in: ZIMER 2013/2, S. 25f.

¥ Ein minder schwerer Fall nach Abs. 2 kommt fiir die extremen Formen der Beschneidung dem
Regelungskonzept des § 226a StGB entsprechend nicht in Betracht.
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einem Jahr bis zu 15 Jahren (so 8§ 226a StGB) und die damit einhergehende Erho-
hung des Strafrahmens fiir die anstiftenden bzw. helfenden Eltern®'® verhaltnismaRig
ist, wurde bereits im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens angezweifelt.*'® MaR-
geblich hierfir ware, dass der Gesetzgeber bei der Ubererfiillung seiner Schutz-
pflicht®®® die abwehrrechtlichen Grenzen der VerhaltnismaRigkeit beachtet hat. Der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit stellt den Eingriff in die elterlichen Rechtspositio-
nen und die Wahrnehmung der staatlichen Schutzpflicht fur die Wirde, korperliche
Unversehrtheit und Achtung der Personlichkeit des Kindes in eine Mittel-Zweck-
Relation. Das Mittel - also der Eingriff durch die Statuierung eines strafrechtlich als
Verbrechenstatbestand ausgestalteten Beschneidungsverbotes - darf nicht aul3er
Verhéltnis zu seinem Zweck - dem Schutz der vorgenannten Rechtspositionen des
Kindes - stehen.®?! Bei der Bewertung einer neu zu schaffenden Strafnorm ist ein
wichtiger Mal3stab fur die VerhaltnismaRigkeit dabei derjenige, ob diese Strafnorm im
Einklang steht mit Strafandrohungen fiir solche Taten, die in ihrem Unrechtsgehalt
vergleichbar sind.*??

Die Beschneidung in Form der Infibulation bedeutet einen Substanzeingriff der Ge-
stalt, dass die inneren und/oder die duReren Schamlippen beschnitten und zusam-
mengeflgt werden, sodass sich ein deckender Verschluss bildet und nur eine kleine
Offnung belassen wird. Teilweise wird zudem auch noch die Klitoris(eichel) entfernt.
Das ,Vernahen“ des Madchens ist mit erheblichen negativen Folgen (Schmerzen
beim Urinieren und wahrend der Menstruation etc.) verbunden. Dieses Verndhen und
die damit einhergehenden Folgen stellen ein erhebliches Unrecht dar. Die Folgen
kommen ihrerseits dabei ,in die Nahe derjenigen schweren Folgen, die von § 226
StGB erfasst sind.“*** Dem ist zuzustimmen, denn die Infibulation bedeutet eine we-

sentliche Beeintrachtigung des Kérpers und eine erhebliche Einschrankung des all-

38 wird die Beschneidung auf Veranlassung der sorgeberechtigten Eltern vorgenommen, beteiligen

sich diese jedenfalls als Gehilfen oder Anstifter an der Kérperverletzung (vgl. Dettmeyer et al. in: Ar-
chiv fur Kriminologie 2011, S. 15).

%19 sehr ausfiihrlich und lesenswert Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 7 ff. S. 2 ff.

%9 |n Bezug auf die staatliche Schutzpflicht ist zu beachten, dass der Staat keinen optimalen Maxi-
malschutz, sondern nur einen angemessenen und wirksamen Minimalschutz schuldet, der dem Un-
termalverbot genligt. Oberhalb der Grenze des nicht zu unterschreitenden UntermalRes kommt der
staatlichen Gewalt sodann ein weiter Gestaltungsspielraum zu, wie der Schutz ausgestaltet sein soll.
Die staatliche Gewalt darf im Rahmen der staatlichen Schutzpflicht also auch tber das verfassungs-
rechtliche Mindestmal3 hinausgehen und seine Schutzpflicht Ubererfillen. Allerdings sind hierbei dann
die abwehrrechtlichen Grenzen der VerhaltnisméaRigkeit beeintrachtigter Grundrechte Dritter zu beach-
ten. Vgl. Germann in: MedR 2013, S. 414, 417 f.

1 Germann in: MedR 2013, S. 415.

%22 Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 8,

S. 2.
2 Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn.17, S. 3.
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taglichen Lebens des infibulierten Madchens. Diese Beeintrachtigungen sind mit ei-
nigen Einschrankungen, die § 226 Abs. 1 StGB erfasst, vergleichbar, da auch diese
schweren Folgen den Korper in seinen regelmafigen Verrichtungen und das tagliche
Leben beeintrachtigen und erschweren. Zwar ist es zutreffend, dass ein Teil der ne-
gativen Folgen der Infibulation durch eine Defibulation beseitigt werden kénnen3%*
und deswegen — anders als die Folgen des § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB - nicht dauerhaft
sein mussen, allerdings ist hier in die Unrechtsbewertung einzustellen, dass eine De-
fibulation, wenn Uberhaupt, erst nach Jahren (bei der Geburt des ersten Kindes oder
wenn sich die Frau in der Lage sieht, sich gegen diese Form der Unterdriickung zur
Wehr zu setzen, weil sie inzwischen emanzipiert genug und unabhangig ist) ge-
schieht. Die alltaglichen Beschwerden liegen also doch jedenfalls Uber viele Jahre
vor. In die Bewertung des Unrechts der Infibulation ist auch die Motivation (vgl.
C.VIl.) einzustellen und die Tatsache, dass die mit der Infibulation einhergehenden

Folgen wissentlich®®

, also vorsatzlich, in Kauf genommen werden. Die Infibulation ist
nach dieser Gesamtbetrachtung der Folgen, die jedenfalls tiber viele Jahre vorliegen,
der Motivation der Eltern und der subjektiven Tatbestandsseite (Vorsatz), nach hier
vertretener Ansicht, in ihrem Unrechtsgehalt mithin mit der schweren Koérperverlet-
zung nach 8§ 226 Abs. 2 StGB vergleichbar. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
spricht deswegen nicht dagegen, den Strafrahmen fir die Infibulation auf eine Frei-
heitsstrafe von einem Jahr bis zu fiinfzehn Jahren zu erstrecken.?*

Die Entfernung der Kilitoris beinhaltet in Bezug auf die reine Substanzverletzung ein
nur geringes Koérperverletzungsunrecht.®*’ Allerdings kann mit der Entfernung der
Klitoriseichel die sexuelle Stimulierbarkeit abnehmen und damit auch dauerhaft die
Mdoglichkeit, einen Orgasmus zu empfinden. Die Beschneidung der Kilitoris ist des-
wegen eine Tathandlung, die am ehesten mit § 226 Abs. 1 Nr. 2 StGB vergleichbar

ist. Das Tatunrecht ist dann mit dem Tatunrecht und dem Strafrahmen des 8 226

34 Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 17, 68, S. 4, 68.

35 A.A. Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 18, 71, S. 4, 71. Dies ist nicht iberzeugend,
da eine Wissentlichkeit in Bezug auf die schweren Ausscheidungsbeschwerden des Madchens regel-
maRig vorliegt. Da es das Ziel ist, eine mdglichst kleine Offnung zu belassen, treten die schweren
Folgen fur das Urinieren und die Menstruation auch ein. Sie sind notwendige und sichere Folge der
Vernahung mit Schaffung einer nur kleinen Offnung. Tater und Teilnehmer halten den Eintritt der Fol-
gen nicht nur fir méglich und nehmen sie nicht nur als unerwiinschte Nebenfolge in Kauf, sondern
wissen um sie.

36 AA. Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 21, 43, S. 4, 8, der den Strafrahmen des §
224 StGB (sechs Monate bis zu zehn Jahre Freiheitsstrafe) fir angemessen halt. A.A. Vogel in:
ZfMER 2013/2, S. 26, der den Strafrahmend des § 226 Abs. 2 StGB in Bezug auf die Mindesstrafe
von drei Jahren anwenden will.

%" Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 15, S. 3.
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Abs. 1 StGB vergleichbar und der Strafrahmen bis zu zehn Jahren muss als ange-
messen erscheinen®?®; die Annahme der Hochstfreiheitsstrafe des § 38 Abs. 2 StGB
hingegen als unverhaltnisméaRig. Sollte die Tathandlung nicht mit einer erniedrigen-
den Motivation verbunden sein und wird die Folge des Verlusts der sexuellen Stimu-
lierbarkeit nur bedingt vorsatzlich in Kauf genommen, so erscheint nach hier vertre-
tener Ansicht eine Bestrafung als Verbrechen mit einer Mindestfreiheitsstrafe von
einem Jahr auch nicht verhaltnismaRig. Hier sollte die Mdglichkeit einer Bestrafung
mit einer geringeren Freiheitsstrafe von sechs Monaten moglich sein. Eine Geldstrafe
sollte hingegen ausgeschlossen sein, da sie den Unrechtsgehalt der Tathandlung
verkennen wirde und keinen dem Untermal3verbot genligenden Schutz gewahrleis-

ten konnte.

FUr die Beschneidungsform der ,milden Sunna“ wurde festgestellt, dass sie vom reli-
gidsen elterlichen Erziehungsrecht umfasst ist und keine Kindeswohlgefahrdung dar-
stellt. Sie stellt keine demuitigende/erniedrigende Maflinahme i.S.v. § 1631 Abs. 2
BGB und keine Kindeswohlgefahrdung i.S.v. 8 1666 BGB dar. Die elterliche Einwilli-
gung in die Vornahme dieser Beschneidungsform ist von der Personensorge ge-
deckt. Die Regelung des 8§ 1631d BGB miisste auf die Beschneidung der Klitorisvor-
haut ausgedehnt werden (vgl. zur Ungleichbehandlung aufgrund des Geschlechts
C.VIIl.3.b.ca.(3)). Der Einwilligung der Eltern kommt damit auch in strafrechtlicher
Hinsicht eine rechtfertigende Wirkung zu.

Auch die Aufnahme dieser milden Form der Beschneidung in den Verbrechenstatbe-
stand des § 226a StGB ist wegen des nur geringen Korperverletzungsunrechts abso-
lut unverhaltnisméRig.®*® Das gilt selbstverstandlich fiir den Strafrahmen des § 226a
Abs. 1 StGB; aber auch fir denjenigen des minder schweren Falls nach § 226a Abs.
2 StGB. Der Strafrahmen des § 223 StGB (und die Moglichkeit der rechtfertigenden
elterlichen Einwilligung bei Einhaltung bestimmter Voraussetzungen) ist vollig ausrei-
chend.

Staatlicher Schutz zugunsten des Madchens ist unter Beachtung des Verhaltnisma-

Bigkeitsmalstabs hier nur insoweit mdglich, wie er nicht mit dem Elternvorrang in

38 A A. Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 21, 43, S. 4, 8, der den Strafrahmen des §

224 StGB (sechs Monate bis zu zehn Jahre Freiheitsstrafe) fir angemessen halt.

%29 Epenso Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 42, 60, S. 7 f., 60. Der Strafrahmen des §
223 StGB ist nach Hardtung ,mit Blick auf die VerhaltnismaRigkeit und Gleichbehandlung vollkommen
ausreichend. [...] Verletzungen der Klitorisvorhaut mit einer héheren Strafdrohung als der geltenden
zu versehen, insb. Sie zu einem Verbrechen zu erklaren [...] ware grob gleichheitswidrig und unver-
haltnismaRig.” (vgl. Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 58, 60, S. 10 f.).
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Konflikt gerat. Insbesondere ware die Bindung der elterlichen Einwilligung an be-
stimmte Voraussetzungen nicht unverhaltnisméfig. Sie belasst den Eltern die Ent-
scheidungsmacht, reduziert aber zum Schutz des Madchens die Risiken und
Schmerzen des Eingriffs. Auf diese Weise wird eine grof3tmogliche Optimierung der
sich gegenuberstehenden Rechtspositionen erreicht. Die Einwilligung der sorgebe-
rechtigten Eltern sollte hier, ahnlich wie bei der Knabenbeschneidung, daran gebun-
den werden, dass der Eingriff auf die Beschneidung der Klitorisvorhaut beschréankt
bleibt, durch einen Arzt nach den anerkannten Regeln der &arztlichen Kunst vorge-
nommen wird, das heif3t, fachgerecht durchgefihrt wird und mit einer effektiven
Schmerzbehandlung verbunden ist, und bei Vorliegen eines Vetos des einwilligungs-

unfahigen Madchens der Eingriff zu unterbleiben hat bzw. abzubrechen ist.

ca.Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts

(1) Einleitung

Neben dem (religiosen) Erziehungsrecht der Eltern sind 8 226a StGB und § 1631d
BGB, wie bereits angedeutet, auch unter dem Gleichheitsrechtsaspekt des Art. 3
Abs. 2, Abs. 3 S. 1 GG von verfassungsrechtlicher Relevanz.®*°

In der Gesetzesbegrindung zum neuen 8 1631d BGB und der weiteren in diesem
Kontext angesiedelten Literatur wird grof3tenteils allgemein und ohne Differenzierung
nach den Typen der weiblichen Beschneidung eingewandt, dass sie wegen der ana-
tomischen Bedingungen, der Eingriffsintensitat und des méglichen erheblichen phy-
sischen oder psychischen Schadens sowie der (unterschiedlichen) Motive nicht mit
der mannlichen Beschneidung vergleichbar sei.®*! Nur teilweise wird diese undiffe-

renzierte Behauptung kritisch gesehen und die generelle (rechtliche) Ungleichbe-

330 Der Ansicht Vogels, wonach die bisherige Rechtsprechungspraxis des Bundesverfassungsgerichts

nicht besorgen lieRe, dass sich eine Verfassungswidrigkeit auf einen Gleichheitsverstol3 wird griinden
kénnen (vgl. Vogel in: ZfIMER 2013/2, S. 22 f.), ist nicht zuzustimmen. Dem Bundesverfassungsgericht
einen ,offensichtlichen Unwillen“ zu unterstellen, ,Gleich- oder Ungleichheiten in Beziehung zu Art. 3
nur anzudenken®, ist vollkommen fernliegend, was zahlreiche Entscheidungen des BVerfG zu Art. 3
GG belegen kénnen (vgl. nur BVerfGE 31, 1 (4 ff.): Arbeiterrentenversicherung; BVerfGE 85, 191
(206): Nacharbeitsverbot von Arbeitnehmerinnen; BVerfGE 113, 1 (15 ff.): Kindererziehungszeiten in
der Anwaltsversorgung; BVerfGE 114, 357 (363 ff.): Anknlpfung der Aufenthaltserlaubnis eines Kin-
des an Aufenthaltstitel der Mutter, nicht hingegen auch des Vaters; BVerfGE 121, 241 (254 ff.): Ver-
sorgungsabschlag).

%L BT-Drucks. 17/11295, S. 13 f.; Niggli/Berkemeier, S. 4; Jerzy Montag, 250. Sitzung des Deutschen
Bundestages v. 27.06.2013 Plenarprotokoll 17/250, S. 538; Klinkhammer in: FamRZ 2012/24, S.
1915; Schreiber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Péadiatrie 2009, S. 410; Muckel in: JA 2012, S.
638; Rixen in: NJW 2013/5, S. 259; Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 86; Germann
in: MedR 2013, S. 423; Hofling in: GesR 2013/8, S. 465; Brocke/Weidling in: StraFo 2012/11, S. 455;
Zahle in: AGR 2009, S. 444, 446 f.
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handlung der Bewertung der mannlichen und weiblichen Beschneidung kritisiert.3*?

Dieser Kiritik soll im Folgenden ndher nachgegangen werden.

(2) Zur Dogmatik des Verbots geschlechtsspezifischer Diskriminierung

Gem. Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG sind Manner und Frauen gleichberechtigt. Der Staat for-
dert die tatsachliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Mannern
und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin, S. 2. Gem. Art. 3 Abs. 3 S.
1 GG darf niemand wegen seines Geschlechtes benachteiligt oder bevorzugt wer-
den.3%

Die Regelung des Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 S. 1 GG verbietet eine benachteili-
gende oder bevorzugende Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts. Das Verbot
geschlechtsspezifischer Differenzierung untersagt dem Staat, eine bestimmte Ver-
schiedenheit der Menschen — namlich die geschlechtliche — zu beriicksichtigen.®%*
Das Diskriminierungsverbot lasst sich dabei entweder als striktes Ankntpfungsver-

336

bot®*® oder als Begriindungsverbot®*® wegen der Geschlechtseigenschaft verstehen.

Das Vorliegen einer Benachteiligung oder Bevorzugung wird aufgrund eines Ver-

gleichs der Situation der Betroffenen mit derjenigen der Nichtbetroffenen ermittelt.>*’

Fur die Rechtfertigung einer unmittelbaren Diskriminierung gelten strenge Mal3stébe.

Die Regelung muss entweder durch kollidierendes Verfassungsrecht (Grundrechte

G 338

anderer oder etwa auch dem Foérdergebot des Art. 3Abs. 2S. 2 G ) gerechtfertigt

%32 Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 5 f., 24 f., 57, 60, 78, S. 1, 5, 10 f., 16; Putzke in:
MedR 2012, S. 623 f.; Isensee in: JZ 2013/7, S. 321 f., 325; Herzberg in: ZIS 2012/10, S. 491, 496 f.;
Walter in: JZ 2012/22, S. 1111 ff.; ders. in: Die Zeit v. 04.07.2013, S. 13; Halder in: ZfTMER 2013/2, S.
21; Darby/Svoboda in: Medical Anthropology Quarterly 2007/3, S. 305 f., 310; Askola in: International
Journal of Law, Policy and Familiy 2011/1, S. 111; Benatar/Benatar in: The American Journal of Bio-
ethics 2003/2, S. 44 f.; Davis in: The American Journal of Bioethics 2003/2; Delaet in: Journal of Hu-
man Rights 2009, S. 422 f.

%3 Die h.M. sieht in Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 hinsichtlich des Geschlechts ein identisches Differenzie-
rungsverbot. Nach teilweise vertretener Ansicht enthalt das Gleichberechtigungsgebot des Abs. 2
neben dem Diskriminierungsverbot zusétzlich einen Verfassungsauftrag zur Gleichstellung von Frau-
en. Nach wiederum anderer Ansicht wird Abs. 2 nicht als Diskriminierungsverbot, sondern als Férde-
rungsgebot zugunsten von Frauen oder als individualrechtliches, aber gruppenbezogenes Dominie-
rungsverbot verstanden. Vgl. Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 103, 127, S. 521 f., 534; Boysen in:
Munch/Kunig, Art. 3, Rn. 161 f., S. 295.

%34 Kischel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 163.

%% Hiernach darf das Geschlechtsmerkmal nicht Ankniipfungspunkt fiir rechtliche Ungleichbehandlung
sein. Vgl. Kischel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 163; Boysen in: Minch/Kunig, Art. 3, Rn. 126, 162,
S. 274, 296.

%% Danach muss die Ungleichbehandlung begriindet werden kénnen, ohne dass auf die genannten
Merkmale als Kriterium abgestellt wird. VVgl. Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 125, S. 533.

*7 Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 119, S. 531.

%38 Hierfur pladiert Kischel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 175. Mit dem Fordergebot sollen faktische
Nachteile, die typischerweise Frauen treffen, durch begiinstigende Regelungen ausgeglichen werden.
Bei dem Ausgleich muss es dabei um einen mit der konkreten Benachteiligung sachlich verbundenen
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werden kdnnen oder sie muss zwingend erforderlich sein zur Losung von Problemen,
die ihrer Natur nach nur bei Frauen oder Mannern auftreten kénnen.®* Ihrer Natur
nach nur bei Frauen oder Mannern auftreten kdnnen“ dem Wortsinn nach nur ,solche
Probleme, die allein auf biologischen Unterschieden beruhen.”**° Bei der Feststel-
lung relevanter biologischer Unterschiede ist ein spezifischer, positiver Nachweis er-
forderlich. Pauschalierungen oder uberkommene Vorstellungen [...] reichen nicht

aUS.“34l

(3) Die differenzierende Handhabung der Beschneidung mannlicher und weiblicher
Genitalien — verfassungswidrige Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts

i. Differenzierung wegen des Geschlechts

Es ist zunachst zu untersuchen, ob in Bezug auf die Beschneidung mannlicher und
weiblicher Genitalien eine benachteiligende oder bevorzugende Ungleichbehandlung
wegen des Geschlechts gegeben ist. Dies ist zu bejahen.

Dies zum einen im Hinblick auf die Méglichkeit durch eine stellvertretende Einwilli-
gung der Sorgeberechtigten eine Vorhautbeschneidung zu gestatten und die tatbe-
standsmaRige Korperverletzung damit zu rechtfertigen. Die Personensorge der Eltern
eines Jungen umfasst das Recht, in eine medizinisch nicht indizierte Beschneidung
der Penisvorhaut einzuwilligen. Das wird durch § 1631d BGB explizit klargestellt. Aus
dem Umkehrschluss der Norm des § 1631d BGB folgt, dass die Personensorge der
Eltern eines Madchens nicht das Recht umfassen soll, in eine medizinisch nicht indi-
zierte Beschneidung der Klitorisvorhaut einzuwilligen, obwohl diese milde Form der
Beschneidung, in Gestalt der ,milden Sunna“, gerade auch Ausdruck des religidsen
elterlichen Erziehungsrechts ist (vgl. bereits C.VIIl.3.b.ba.(2)). Die mit der Beschnei-
dung der Penisvorhaut verbundene tatbestandsmafige Korperverletzung nach 8§ 223
StGB kann durch die Einwilligung der Eltern gerechtfertigt werden. Die mit der Be-
schneidung der Klitorisvorhaut verbundene tatbestandsmafige Korperverletzung soll,
nach dem Willen des Gesetzgebers des § 1631d BGB, einer solchen rechtfertigen-

den Einwilligung der sorgeberechtigten Eltern nicht zugénglich sein.3*

Vorteil gehen. Vor- und Nachteile missen in einem unmittelbaren Zusammenhang stehen. Vgl. Ki-
schel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 175 f.

%39 Kischel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 170; Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 123, S. 532.

%09 Kischel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 171.

%1 Kischel in: Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 172.

2 Walter in: JZ 2012/22, S. 1111 f.
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Umfasst die Personensorge auch das Recht, in eine medizinisch nicht
indizierte Beschneidung einzuwilligen?

o~

Junge: Madchen:

Besteht die Moglichkeit, durch eine stellvertretende Einwilligung die
tatbestandsmiBige Korperverletzung zu rechtfertigen ?

B

Junge: Madchen:

Und nicht nur das. Fur die Beschneidung der Klitorisvorhaut tritt an die Stelle einer
Strafbarkeit wegen eines Vergehens nach 8§ 223 StGB, welche mit einer Freiheits-
strafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft wird, die Strafbarkeit wegen ei-
nes Verbrechens nach 8§ 226a StGB, da auch diese milde Beschneidungsform, nach
dem Willen des Gesetzgebers, unter den Begriff der Verstimmelung weiblicher Geni-
talien zu subsumieren ist (vgl. bereits C.VIIl.2.c.ba.). Der Beschneider ist fur die Vor-
nahme einer Beschneidung in Form der ,milden Sunna“ nach § 226a Abs. 1 StGB mit
einer Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr zu bestrafen. Selbst wenn man fur diese
religios motivierte, milde Beschneidungsform vom Vorliegen eines minder schweren
Falles ausgeht, so muss der Beschneider mit einer Freiheitsstrafe von mindestens
sechs Monaten (bis zu funf Jahren) rechnen. Die Annahme eines solchen minder
schweren Falls stellt dabei auch immer eine Einzelfallentscheidung des Gerichts
dar.?*® Die Beschneidung in Gestalt der ,milden Sunna“ kann mithin nicht per se als
minder schwerer Fall des § 226a Abs. 2 StGB angesehen werden. Wahrend die Be-
schneidung der Penisvorhaut regelmaRig durch die Einwilligung der Eltern gerecht-
fertigt ist und, sollte sie ausnahmsweise einmal nicht durch die elterliche Einwilligung
gerechtfertigt sein (etwa weil sie nicht nach den Regeln der arztlichen Kunst vorge-

nommen wurde), nach h.M. nur als einfache Kdrperverletzung gem. 8§ 223 StGB

%43 Bei der Priifung, ob ein ,minder schwerer Fall* angenommen werden kann, ist nach hochstrichterli-

cher Rechtsprechung eine Gesamtbetrachtung unter Einbeziehung und Abwéagung aller Umsténde,
die fur die Wertung der Tat und des Taters in Betracht kommen, nétig, gleichviel, ob sie der Tat selbst
innewohnen, sie begleitet, ihr vorausgehen oder nachfolgen und die Prifung, ob deshalb die Straf-
wirdigkeit im Vergleich zu den erfahrungsgemaf vorkommenden und bei der Bestimmung des or-
dentlichen Strafrahmens vom Gesetzgeber schon bedachten Féllen so sehr verringert ist, dass die
Anwendung des Regelstrafrahmens nicht angebracht erscheint (vgl. nur BGHSt 26, 97, 98 f.). Ob ein
minder schwerer Fall vorliegt, ist mithin aufgrund einer Gesamtwirdigung von Tat und Tater zu prifen,
bei der auch die Vorgeschichte der Tat, das Verhalten des Opfers und die Taterpersonlichkeit, aber
auch die vom Tater verschuldeten Verletzungen des Opfers, also deren Schwere, die Dauer der Hei-
lung, etwaige Dauerfolgen und der Grad einer Erwerbsminderung zu beriicksichtigen sind. Ergebnis
dieser Gesamtwiirdigung muss ein eindeutiges Uberwiegen der mildernden Faktoren sein.
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strafbar ist (vgl. B.VIIL.) und als solche im Idealfall mit einer Geldstrafe von funf Ta-
gessatzen (vgl. 8 40 Abs. 1 S. 2 StGB) und im auf3ersten Falle mit einer Freiheits-
strafe von funf Jahren (8 223 Abs. 1 StGB) geahndet wird, kann die Beschneidung
der Kilitorisvorhaut im gunstigsten Falle mit einer sechsmonatigen zur Bewéhrung
ausgesetzten (§ 56 Abs. 1 StGB) Freiheitsstrafe®** und im &uRersten Fall — theore-
tisch - mit Freiheitsstrafe bis zu 15 Jahren (88 226a Abs. 1, 38 Abs. 2 StGB) bestraft
werden. Mit 8§ 1631d BGB und § 226a StGB wird die Vorhautbeschneidung eines
Madchens mithin anders behandelt als die Vorhautbeschneidung eines Jungen. Bei-
de Normen knupfen dabei unmittelbar an das mannliche bzw. weibliche Geschlecht
an.>*® Es liegt in beiden Fallen eine unmittelbare Ungleichbehandlung des Ge-

schlechts wegen vor.

Junge Madchen
Méglichkeit der Rechtferti- IMARi
gung durch Einwilligung? nze)liElle
Unrechtsgehalt und allge-
meine Strafwiirdigkeit I e R 00
Strafrahmen h.M. strafbar nur nach § Strafbar gem. § 226a StGB:
223 StGB:

Geldstrafe von fiinf Tages- Sechsmonatige zur Be-

satzen (§ 40 Abs. 1 S. 2 wéahrung ausgesetzte Frei-

StGB) bis flnf Jahre Frei- heitsstrafe (§§ 226a Abs. 2,

heitsstrafe (§ 223 Abs. 1 56 Abs. 1 StGB) bis 15 Jahre

StGB) Freiheitsstrafe (§§ 226a Abs.
1, 38 Abs. 2 StGB)

Zum anderen ergibt sich eine Ungleichbehandlung auch fiir die extremen Formen der
Beschneidung. Von der Personensorge der Eltern nach § 1631d BGB ist zwar nicht
das Recht der Einwilligung in extreme Formen der Knabenbeschneidung, wie Infibu-
lation, Subinzision oder Penektomie, umfasst (vgl. bereits B.VIl.2. und
C.VIIl.3.b.ba.(2)), sodass diese korperliche Misshandlung und Gesundheitsschadi-
gung nicht durch die Einwilligung der Eltern gerechtfertigt werden kann. Diese extre-

men Formen der Knabenbeschneidung sind ihrerseits aber nur nach den 8§ 223 ff.

%4 Eine Umwandlung der Freiheitsstrafe in eine Geldstrafe gem. § 47 Abs. 2 StGB kommt nicht in

Betracht, da § 226a StGB fur die Tat eine mindestens sechsmonatige Freiheitsstrafe androht und eine
(weitere) Strafrahmenmilderung nach 8 49 StGB mangels Verweises hierauf nicht moglich ist, sodass
eine Freiheitsstrafe von weniger als sechs Monaten (§ 47 Abs. 2 StGB: ... kommt eine Freiheitsstrafe
von sechs Monaten [...] nicht in Betracht ...“) gerade nicht in Betracht kommt.

%5 Das mannliche bzw. das weibliche Geschlechtsmerkmal ist jedes Mal Ankniipfungspunkt fiir die
rechtliche Ungleichbehandlung. Zudem wird die Ungleichbehandlung auch gerade dadurch begriindet,
dass auf das mannliche bzw. weibliche Geschlecht als Kriterium abgestellt wird. Eine Begriindung der
Ungleichbehandlung ohne Ruckgriff auf dieses Merkmale kann nicht erfolgen. Eine Entscheidung
zwischen Anknupfungverbot oder Begriindungsverbot kann damit vorliegend unterbleiben.
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StGB strafbar. Extreme Formen der Knabenbeschneidung kénnen mithin als einfa-
che Korperverletzung gem. § 223 StGB mit einer Freiheitsstrafe von funf Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft werden. Als gefahrliche Korperverletzungen kénnen sie mit
Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu zehn Jahren, in minder schweren Fallen mit
Freiheitsstrafe von drei Monaten bis zu funf Jahren bestraft werden. Nach der Recht-
sprechung des BGH und der herrschenden Meinung in der Literatur durfte eine
Strafbarkeit wegen einer gefahrlichen Korperverletzung gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB aber regelméf3ig ausscheiden, da jedenfalls der die Beschneidung vorneh-
mende Arzt, wohl aber auch der nichtarztliche Beschneider nach § 1631d Abs. 2
BGB, das Skalpell oder ahnliches Werkzeug ,bestimmungsgemal verwendet®, so-
dass diese keine geféahrlichen Werkzeuge sind. Die Penisamputation ware gem.
§ 226 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 StGB als vorséatzliche schwere Korperverletzung mit Frei-
heitsstrafe von drei bis zu finfzehn Jahren strafbar. Die Beschneidung in Form der
Subinzision und der Infibulation fiihrt hingegen regelméRig nicht zum Verlust der
Fortpflanzungsféahigkeit, sodass keine Strafbarkeit gem. § 226 StGB vorliegt. Die Be-
schneidung der weiblichen Genitalien in Form der Entfernung der Klitoris oder der
Infibulation ist als Verstimmelung der auf3eren weiblichen Genitalien gem. § 226a
Abs. 1 StGB mit einer Freiheitsstrafe von einem bis zu funfzehn Jahren strafbar, oh-
ne dass es auf eine besonders gefahrliche Begehungsweise oder den Eintritt einer
schweren Folge ankame. 8§ 226a StGB stellt auch in Bezug auf diese extremen Be-
schneidungsformen mithin eine unmittelbare Ungleichbehandlung des Geschlechts
wegen dar, da die Norm nur die extremen Formen weiblicher Beschneidung, nicht
aber die extremen Formen der mannlichen Beschneidung in Form von Subinzision
und Infibulation als Verbrechen ahndet und mit einer hoheren Strafe belegt.

Durch die Normen der § 1631d BGB und § 226a StGB wird die Rechtfertigung bzw.
das Verbotensein einer Kérperverletzung und der unterschiedliche Strafrahmen aus-
dricklich an das Geschlecht des Kindes gekntpft bzw. zur Begrindung der Un-
gleichbehandlung gerade auf das unterschiedliche Geschlecht abgestellt. Die kdrper-
liche Integritat von Jungen und Madchen wird mithin unterschiedlich geschutzt.
Mannliche Kinder sind in Bezug auf den ihnen gewahrten (staatlichen) Schutz ihrer

korperlichen Unversehrtheit schlechter gestellt und zwar aufgrund ihres Geschlechts.

ii. Rechtfertigung der Differenzierung

Wie bereits erwahnt, ist es moglich, eine solche gesetzlich normierte, unmittelbare

Ungleichbehandlung von Jungen und Madchen zu rechtfertigen. Die Rechtfertigung
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der Ungleichbehandlung kann zum einen durch kollidierendes Verfassungsrecht er-
folgen, zum anderen kann die Ungleichbehandlung aber auch zur Lésung eines
Problems erforderlich sein, das seiner Natur nach nur bei Frauen oder Mannern auf-
tritt; es sich also um ein Problem handelt, das auf einem biologischen Unterschied
beruht.

Ungleichbehandlung wegen biologischer Unterschiede

In der Literatur wird denn auch teilweise explizit die Meinung vertreten, ein solcher
relevanter biologischer Unterschied zwischen der Beschneidung des mannlichen und
weiblichen Geschlechts liege vor. So fuhrt etwa Germann aus, der ,anatomische Un-
terschied zwischen Jungen und Madchen ist weitaus grof3er als jegliche anatomische
Analogie, die teilweise fur eine Analogie zwischen der Knabenbeschneidung und der
Verstummelung weiblicher Genitalien bemiht wird. Entscheidend [seien - Anm. d.
Verf.] die wesentlichen Unterschiede bei den typischen kérperlichen Folgen, die auch
die terminologische Abgrenzung zwischen der Knabenbeschneidung und einer Geni-
talverstimmelung gebieten. Wesentliche Unterschiede [zeigten - Anm. d. Verf.] sich
auch auf Seiten der typischen Motive, besonders im Vergleich zwischen der weniger
religios als soziokulturell bestimmten Praxis der Genitalverstimmelung und der be-
sonders deutlich im Judentum fiir das Leben der Religionsgemeinschaft konstitutiven
Bedeutung der Knabenbeschneidung. Die Umschreibung von Fallgruppen, in denen
sich die korperlichen Folgen und religiosen Motive an die in den vom Gesetz erfass-
ten Fallgruppen anndhern kdénnen sollen, [sei - Anm. d. Verf. ] weitgehend spekulativ
[...].«3%

Die vorgenannten Aussagen zur (fehlenden) Vergleichbarkeit der Anatomie der au-
Beren weiblichen und méannlichen Geschlechtsorgane und den bestehenden biologi-
schen Unterschieden sind zu undifferenziert und sollen im Folgenden richtig gestellt

werden.

Die Entfernung der Klitoris und erst recht die Infibulation sind Formen der Beschnei-
dung weiblicher Genitalien, die bereits auf anatomischer Ebene nicht mit der Be-
schneidung der Vorhaut eines Knaben vergleichbar sind.**’ Das Pendant zur Be-

schneidung der Kilitoris(eichel) etwa ware die teilweise oder komplette Entfernung der

*° Germann in: MedR 2013, S. 423.
%7 Darby/Svoboda in: Medical Anthropology Quarterly 2007/3, S. 305; Benatar/Benatar in: The Ameri-
can Journal of Bioethics 2003/2, S. 44; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 406, 413 ff., 422,
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Eichel**® bzw. des Penis®*®. Ein solcher Eingriff wird iber § 1631d BGB aber nicht als
vom elterlichen (Personen-)Sorgerecht abgedeckt, da die Norm, wie bereits erwahnt
(vgl. B.VII.2.), nur die Beschneidung der Vorhaut erlauben will und jedenfalls ein sol-
cher Eingriff als Kindeswohlgefahrdung nach 8 1631d Abs. 1 S. 2 BGB zu gelten hat-
te.

Anders sieht es aber aus, wenn es um Eingriffe an der Klitorisvorhaut geht. Die teil-
weise oder komplette Entfernung der Klitorisvorhaut, die unter Typ | der WHO-
Klassifizierung fallt, sowie Einschnitte, Einkerbungen, Einstiche, Anritzungen oder
Durchstiche der Kilitorisvorhaut, die unter Typ IV der WHO-Klassifizierung zu subsu-
mieren waren, sind auf der anatomischen Ebene sehr wohl mit der Beschneidung der
Vorhaut des Penis vergleichbare Eingriffe bzw. sogar darunter anzusiedeln.>*°

Die Klitorisvorhaut ist das anatomische Aquivalent zur Vorhaut des Mannes.**! Die
Klitoris hat, wie die Eichel, eine Vorhaut, und diese Vorhaut hat auch die gleiche
Funktion wie beim Mann, und zwar die empfindliche Klitoris bzw. Eichel zu schiit-
zen.*? Fiir die Beschneidung der weiblichen Vorhaut gilt, wie auch fir die Beschnei-
dung beim Mann, dass die Vorhaut ganz oder nur zu einem Teil entfernt werden

kann.>3

»EXcision of the clitoral prepuce is anatomically neither more nor less radical
a procedure than removal of the penile foreskin.”*** Der Eingriff in Form eines leich-
ten Einstichs oder Einschnitts der Klitorisvorhaut wirde seinerseits im Vergleich zur
Entfernung der Penisvorhaut (Zirkumzision) unterhalb der Schwere dieses Eingriffs in

5

die korperliche Integritat liegen®° und wiirde wohl dem Eingriff der Inzision bzw.

Hemzision der Penisvorhaut entsprechen.

4 Walter in: JZ 2012/22, S. 1112.

9 Niggli/Berkemeier, S. 4; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 414.

%9 Benatar/Benatar in: The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 44; Davis in: The American
Journal of Bioethics 2003/2; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 413 ff., 422; Darby/Svoboda
in: Medical Anthropology Quarterly 2007/3, S. 310 f.; Solomon/Noll in: Gender medicine 2007/4, S. 92;
Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 57, 61, S. 10 f.; Halder in: ZfIMER 2013/2, S. 21.

%1 solomon/Noll in: Gender medicine 2007/4, S. 92; Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn.
12, 56, S. 2, 10; Walter in: JZ 2012/22, S. 1112; ders. in: Die Zeitv. 04.07.2013, S. 13.

2 Walter in: JZ 2012/22, S. 1112.

%% Walter in: JZ 2012/22, S. 1112.

%4 Benatar/Benatar in: The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 44. Ebenso Walter in: Die Zeit v.
04.07.2013, S. 13.

%5 Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 61, S. 11. Ahnlich: Davis in: The American Jour-
nal of Bioethics 2003/2; Walter in: Die Zeit v. 04.07.2013, S. 13.
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Vergleichbarkeit Junge Maiadchen
Anatomische Penis Klitoris
Vergleichbarkeit Penisvorhaut Klitorisverhaut
Beschneidungstypen Beschneidung der Beschneidung der
mannlichen Vorhaut Klitoris oder Infibulation
teilweise oder komplette Beschneidung der
Entfernung der Eichel Klitoris(eichel)
oder des Penis
Beschneidung der Beschneidung
mannlichen Vorhaut Klitorisvorhaut

Neben der anatomischen Vergleichbarkeit der Klitorisvorhaut und der Vorhaut des
Penis und der damit gegebenen Vergleichbarkeit des Eingriffs in die korperliche In-
tegritat, sind auch die moglichen Folgen und Komplikationen vergleichbar. Es kdénnte
ernsthaft allenfalls eingewandt werden, dass der Eingriff der Vorhautbeschneidung
gefahrlicher sei als die mannliche Vorhautbeschneidung, weil es bei der weiblichen
Beschneidung schwieriger ist das zu entfernende Vorhautgewebe bei der Frau/dem
Madchen zu lokalisieren und eine Verletzung der Klitoris beim Entfernen der Klitoris-
vorhaut kaum zu vermeiden sei.>*® Allerdings wird das vorgenannte Risiko insbeson-
dere fur Falle angegeben, in denen die Geschlechtsorgane des Madchens noch nicht
voll entwickelt sind, die Beschneiderin alt und sehbehindert ist und sich das Madchen
gegen die Prozedur wehrt.*®” Geht es um eine Vergleichbarkeit der ménnlichen und
weiblichen Risiken, so sind aber auch dieselben Voraussetzungen fir die Vornahme
des Eingriffs zugrunde zu legen. Das bedeutet, dass die Beschneidung auch hier
nach den Regeln der arztlichen Kunst zu erfolgen hat. Vorgenanntes erfordert zu-
nachst die fachgerechte Durchfiihrung durch einen kompetenten arztlichen Be-
schneider. Eine fachgerechte Durchfiihrung der Knabenbeschneidung wéare auch
durch einen sehbehinderten Arzt oder Mohel nicht gewahrleistet. Die Einwilligung der
Eltern, die diesen ,Mangel“, der in der Person des Beschneiders begriindet ist, er-
kennen, ware unwirksam, da die Durchfiihrung der Beschneidung nach den Regeln
der arztlichen Kunst nicht gewahrleistet ware. Wird der Eingriff hingegen durch einen
Arzt durchgefihrt und herrschen wahrend des Eingriffs die fir eine fachgerechte
Durchfihrung erforderlichen Verhéltnisse vor (insbesondere entsprechende Lichtver-

haltnisse), ist dieses Risiko der Verletzung der Klitoris oder anderen umliegenden

356

r So Niggli/Berkemeier, S. 4.

Niggli/Berkemeier, S. 4.
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Genitalgewebes wohl nicht all zu hoch. Die Regeln der &rztlichen Kunst erfordern
aulBerdem eine adaquate und effektive Schmerzbehandlung. Ein Eingriff ohne Nar-
kose und ein sich deswegen vor Schmerzen windendes und wehrendes Madchen
wirden ebenfalls nicht dem &rztlichen Standard entsprechen. Ein sich wehrendes
vetofahiges Madchen wirde durch dieses Verhalten zudem ihren entgegenstehen-
den Willen zu Ausdruck bringen, sodass der Eingriff sofort abgebrochen werden
musste. Insgesamt ist damit, nach hier vertretener Ansicht, das behauptete Risiko
der Verletzung der Kilitoris beim Wegschneiden der Klitorisvorhaut, nicht sehr wahr-
scheinlich.

Beziiglich der im Ubrigen immer wieder bemiihten ,Gefahr schwerwiegender Ge-

“3%8 ist es, wie bereits erwahnt, erforder-

sundheitsrisiken und weitreichender Folgen
lich, nicht undifferenziert von schweren Gefahren und Folgen der Genitalverstimme-
lung zu sprechen, sondern zwischen den verschiedenen Beschneidungsformen zu
differenzieren. ,Moreover, the medical harms associated with the most extreme forms
of female genital mutilation [this means complete clitoral excision and infibulation®** -
Anm. d. Verf.], including hemorrhaging, infections, shock, difficulties with urination,
incontinence, menstrual problems, sexual dysfunction, complications with later child-
birth, psychological trauma, and even death, are both more likely and extreme than
the health costs associated with prevailing forms of male circumcision. Once again,
however, it must be stressed that the health costs associated with the most common
form of female circumcision [involves the removal of the prepuce of the clitoris®® -
Anm. d. Verf.], are very similar to the health risks of male circumcision.”*®* We also
have not found any medical authority drawing significant distinctions from a medical
point of view between removing the foreskin of a boy and nicking the clitoral prepuce
of a girl. If anything, it would seem that the former is more invasive, more lasting than
the latter.”*®? Beschneidungen der Klitorisvorhaut werden in Bezug auf Folgen und
potentielle Risiken mithin gerade mit der Beschneidung der mannlichen Vorhaut far

vergleichbar erachtet.

Als Zwischenergebnis kann damit festgehalten werden: Die eingriffsintensiveren

Formen der weiblichen Genitalbeschneidung, wie die Entfernung der Klitoris und die

%8 vgl. nur BT-Drucks. 17/11295, S. 14.

%9 Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 414
%9 Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 422.
%1 Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 421.
%2 5olomon/Noll in: Gender medicine 2007/4, S. 93.
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Infibulation sind sowohl auf anatomischer Ebene als auch auf der Ebene der aktuel-
len und langerfristigen physischen und psychischen Folgen und Risiken nicht mit der
Beschneidung der Penisvorhaut vergleichbar.

Eingriffe in die Klitorisvorhaut sind hingegen sowohl auf anatomischer Ebene - in Be-
zug auf das betroffene Gewebe und die Eingriffsintensitat (Entfernen der Vorhaut,
Einschnitte/Einkerbungen bzw. Ein-/Durchstiche) -, als auch auf der Folgen/Risiken-
Ebene mit der ménnlichen Vorhautbeschneidung vergleichbar. Biologische Unter-
schiede, welche eine Ungleichbehandlung rechtfertigen, kdnnen bei der ,milden

Sunna“ nicht geltend gemacht werden.

Rechtfertigung durch kollidierendes Verfassungsrecht

Eine Rechtfertigung der Ungleichbehandlung der Vorhautbeschneidung ist auch nicht
aufgrund kollidierenden Verfassungsrechts maglich.

Die staatlichen Schutzpflichten in Bezug auf Wirde, kérperliche Unversehrtheit und
Personlichkeit des Kindes hangen nicht vom Geschlecht ab, sondern missen durch
einen sachlichen Grund i.S.e. Unrechtsunterschieds/eine unterschiedlich starke Ge-
fahrdung begrindet werden. Da der Eingriff der Vorhautbeschneidung in Bezug auf
den Eingriff, die physischen und psychischen Folgen vergleichbar ist, kann die
Schutzpflicht fir das Madchen nicht hoher bemessen werden als die Schutzpflicht fur
den Jungen.

Auch das Forderungsgebot zugunsten von Frauen nach Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG kann
die Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen, da die unterschiedliche rechtliche Be-
handlung der Vorhautbeschneidung gerade nicht der Durchsetzung der Gleichbe-
rechtigung von Mannern und Frauen dient und nicht auf die Beseitigung bestehender
Nachteile fur Frauen ausgerichtet ist.

Letztlich spricht auch das (religiose) elterliche Erziehungsrecht gerade fir eine
Gleichbehandlung der Vorhautbeschneidung und nicht dagegen. Sowohl die Vor-
hautbeschneidung eines Jungen als auch die Vorhautbeschneidung eines Madchens
sind vom Elternrecht umfasst (vgl. B.VII.6, C.VIII.3.b.ba.(2)).

c. Zwischenergebnis

Als Ergebnis zu der Frage, ob eine stellvertretende Einwilligung der Sorgeberechtig-
ten eine Beschneidung weiblicher Genitalien rechtfertigen kann, ist zu differenzieren.
Die eingriffsintensiven Formen der weiblichen Genitalbeschneidung, wie die Exzision

der Klitoris und insbesondere die Infibulation, stellen wegen der Eingriffsintensitat,
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der aktuellen und l&ngerfristigen physischen/psychischen Folgen und Risiken
und/oder der elterlichen Motivation eine Kindeswohlgefahrdung dar. Die Eltern kon-
nen in eine solche Beschneidungsform nicht wirksam einwilligen. Das wird auf ein-
fachgesetzlicher Ebene durch § 1631 Abs. 2 BGB und den Umkehrschluss aus
8§ 1631d BGB zum Ausdruck gebracht. Da die Personensorge der Eltern gerade nicht
das Recht umfasst, in eine solche eingriffsintensive Beschneidung der weiblichen
Genitalien einzuwilligen, scheidet eine Rechtfertigung der Koérperverletzung aus. Die
Ahndung der Infibulation als Verbrechen mit einem Strafrahmen von einem Jahr bis
zu funfzehn Jahre ist, nach hier vertretener Ansicht, verhaltnismafig. Fir die Be-
schneidung der Klitoris erscheint der Strafrahmen des § 226a Abs. 1 StGB zu hoch.
Insgesamt stellt 8§ 226a StGB auch einen Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot
des Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG dar, da Jungen in Bezug auf ihre korperliche Integritat bei
eingriffsintensiven Formen der Beschneidung mannlicher Genitalien (Infibulation und
Subinzision) nicht gleichermaf3en geschitzt werden wie Madchen.

Im Gegensatz dazu stellt die Beschneidungsform der ,milden Sunna“ keine Kindes-
wohlgefahrdung dar. Das religiose elterliche Erziehungsrecht umfasst das Recht zur
Erteilung einer Einwilligung in einen solchen Eingriff. Die ,milde Sunna®“, die sich ge-
rade auf die Lehren Mohammeds beruft und als Empfehlung oder gar als Pflicht fur
einen glaubigen Muslimen angesehen wird, ist ebenso wie die Knabenbeschneidung
bei Juden oder Muslimen religios motiviert und dient der religiosen Erziehung des
Madchens. Die ,milde Sunna“ ist im Hinblick auf das religiose Motiv, wie auch in Be-
zug auf die den Eingriff in die korperliche Integritat und die mdglichen Folgen, mit der
Beschneidung der mannlichen Vorhaut vergleichbar.®*® Biologische Unterschiede,
welche eine Ungleichbehandlung rechtfertigen kdnnten, liegen mithin nicht vor. Zu-
dem ist sie, wie soeben bereits nhochmals erwahnt, auch vom religiésen elterlichen
Erziehungsrecht umfasst. Aus diesen Grinden stellt die Beschrankung des § 1631d

BGB auf die mannliche Vorhautbeschneidung einen Verstol3 gegen das Verbot der

%3 Gruber/Kulik/Binder, S. 4; Schndill in: Schndill, S. 25; Isensee in: JZ 2013/7, S. 321 f., 325; Herzberg
in: ZIS 2012/10, S. 491; Walter in: JZ 2012/22, S. 1112; ders. in: Die Zeit v. 04.07.2013, S. 13; Putzke
in: MedR 2012, S. 623 f.; Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 25, 57 S. 5, 10; Halder in:
ZfMER 2013/2, S. 21; Benatar/Benatar in: The American Journal of Bioethics 2003/2, S. 44; Davis in:
The American Journal of Bioethics 2003/2; Delaet in: Journal of Human Rights 2009, S. 413 ff., 422;
Solomon/Noll in: Gender medicine 2007/4, S. 92.

Andere, aber nicht Gberzeugende Ansicht: BT-Drucks. 17/11295, S. 13 f.; BGH, Beschl. v. 15.12.2004
— Xl ZB 166/03, NJW 2005, S. 672; Jerzy Montag, 250. Sitzung des Deutschen Bundestages v.
27.06.2013 Plenarprotokoll 17/250, S. 538; Niggli/Berkemeier, S. 4; Rixen in: NJW 2013/5, S. 259;
Germann in: MedR 2013, S. 423. Nicht Uberzeugend ebenso: Hornle/Huster, die mit der weiblichen
Beschneidung nur das Motiv der Unterdriickung des weiblichen Geschlechts und der Kontrolle der
weiblichen Sexualitat verbinden (vgl. Hornle/Huster in: JZ 2013/7, S. 335).
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Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts dar.*** Gleiches gilt fir § 226a StGB.
Die Norm erfasst pauschal alle Formen der Frauenbeschneidung. Sie knipft damit
an das weibliche Geschlecht des Tatopfers an und nicht an den Unrechtsunter-
schied/die Unrechtsschwere zwischen manchen Formen der Beschneidung weibli-
cher Genitalien gegentuber der mannlichen Vorhautbeschneidung. Ein Sonderstraf-
tatbestand der Frauenbeschneidung ist gleichheitswidrig®® und er ist bezogen auf
diese milde Beschneidungsform von seinem Strafrahmen her absolut unverhaltnis-

manRig.

d. Verstol3 gegen die guten Sitten

Wie bereits kurz erwahnt, soll nach einer weit verbreiteten Meinung eine Einwilligung
in den Eingriff der Beschneidung der auf3eren weiblichen Genitalien auch deswegen
unwirksam sein, weil die Tat trotz der Einwilligung gegen die guten Sitten verstol3en
wiirde. %

Ein Verstol3 der Korperverletzungstat gegen die guten Sitten ist dabei dann anzu-
nehmen, wenn die Tat ,nach allgemein gultigen moralischen Mal3staben, die vernunf-
tigerweise nicht in Frage gestellt werden kénnen, mit dem eindeutigen Makel der Sit-
tenwidrigkeit behaftet ist [...] Nur in diesem Sinne ist eine Korperverletzung trotz der
Einwilligung des Verletzten sittenwidrig, wenn sie gegen das Anstandsgefuhl aller
billig und gerecht Denkenden verstdRt.“**” Uneinheitlich beantwortet wird die Frage,
ob Beurteilungsgrundlage nur Art und Umfang der Kdrperverletzung sind oder aber
auch der mit ihr verfolgte Zweck (Gesamtbetrachtung von Tatschwere und Tat-
zweck).>®® Hier soll beides betrachtet werden.

Das jedweder Eingriff an den Genitalien mit dem Makel der Sittenwidrigkeit behaftet
ware, lasst sich bereits dadurch entkréaften, dass die (religios motivierte) Knabenbe-
schneidung auch in Deutschland seit langem praktiziert wird, in der aktuellen Debatte
gerade auch viel Zuspruch erfahren hat und sie mit § 1631d BGB nun auch rechtlich
ihre ausdrtckliche Billigung gefunden hat. Dass Eingriffe im weiblichen Genitalbe-

reich grundsatzlich anders zu bewerten waren, namlich als sittenwidrig, lasst sich

364

o Ebenso Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 78, S. 16.

Ebenso Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 5 f., 25, 41 S. 1, 5, 7; Walter in: Die Zeit
v. 04.07.2013, S. 13.

%6 BT-Drucks. 17/13707, S. 8; Méller in: ZRP 2002, S. 187; Wiistenberg in: FPR 2012, S. 452; ders.
in: Der Gynakologe 2006/10, S. 826; Schreiber/Schott/Rascher/Bender in: Klinische Padiatrie 2009, S.
409 f. Gegen eine generelle Einordnung der WGV als sittenwidrige Tat (jedenfalls bei freier Einwilli-
gung einer einwilligungsfahigen Frau): Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 14 f., 17;
Putzke in: FS Herzberg, S. 694.

%7 Eschelbach in: Beck’scher Online-Kommentar StGB, § 228, Rn. 23.

%% Kuhl, StGB-Kommentar, § 228, Rn. 10.
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nicht in nachvollzienbarer Weise vertreten. Dies zeigen schon die in juingerer Zeit in
Mode gekommenen Schodnheitsoperationen im weiblichen Genitalbereich und Intim-
piercings, die nach der Gesetzesbegrindung zu 8 226a StGB ja gerade nicht vom
Tatbestand erfasst sein sollen. Von der Eingriffsintensitat sind die milden Formen der
Genitalbeschneidung (Entfernen, Einschneiden, Einstechen/Durchstechen der Klito-
risvorhaut und der inneren Schamlippen) mit der anerkannten Knabenbeschneidung
bzw. mit den gebilligten Schonheitsoperationen im Genitalbereich absolut vergleich-
bar. Bezieht man in die Bewertung neben der Tatschwere den Zweck mit ein, so
kann der Wunsch, mit dieser leichten Form der Beschneidung einem Gebot der Reli-
gion und Tradition zu folgen, ebenfalls nicht gegen das Anstandsgefuhl aller billig
und gerecht Denkenden verstol3en. Anderes gilt selbstverstandlich fur die eingriffsin-
tensiven Formen weiblicher Genitalbeschneidung. Sie sind von Art und Umfang her
bereits nicht mit der Knabenbeschneidung und den ublichen Schdnheitsoperationen
im Genitalbereich vergleichbar. Zudem ist der Zweck dieser Formen der Genitalbe-
schneidung regelmaRig kein religioser. Die Entfernung der Klitoris und die Infibulation
dienen, wie bereits erlautert, haufig als Malinahme der geschlechtsspezifischen Un-
terdrickung/Diskriminierung und zur Kontrolle der Sexualitat der Frau. Diese Aspekte
genugen nach hier vertretener Ansicht nicht fir die Einhaltung eines fur die Allge-
meinheit konsensfahigen Minimalstandards.

Nach alledem kann auch das Sittenwidrigkeitsverdikt nicht undifferenziert fur alle
Formen der Beschneidung im weiblichen Genitalbereich gelten. Vielmehr ist eine Dif-
ferenzierung nach den milden und den eingriffsintensiven Formen angebracht. Wah-
rend erstere haufig gerade religios motiviert sind und keine schwerwiegende Einbul3e
fur die korperliche Unversehrtheit bedeuten®®®, erfiillen letztere nach hier vertretener

Ansicht®”® den Sittenwidrigkeitstatbestand.

IX. Ergebnis
Die Eltern einer Tochter haben wegen Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG i.V.m. Art. 4 Abs. 1 und
Abs. 2 GG das Recht, eine Einwilligung in eine religiés motivierte Vorhautbeschnei-

dung zu erteilen. Die Personensorge umfasst auch das Recht in die medizinisch nicht

%9 Ebenso Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 75, S. 15: Von einer schwerwiegenden

EinbuRe der korperlichen Unversehrtheit soll bei der Verletzung der Klitorisvorhaut und der inneren
Schamlippen keine Rede sein kdnnen ,Wer es anders sahe, misste erstens alle Klitorisvorhauteingrif-
fe, die auf Verlangen von Frauen unseres westlichen Kulturkreises vorgenommen werden, (Vorhaut-
verkleinerungen, -beseitigungen und —piercings) fir strafbar erklaren; zweitens misste er eine solche
Einwilligungssperre auch bei der Knabenbeschneidung beflirworten.*

79 A.A. Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 23, 75 f. S. 4 f., 15: ,Nicht einmal die Infibu-
lation erreicht den erforderlichen Schweregrad®, da eine Defibulation jeder Zeit erfolgen kdnne.
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indizierte Vorhautbeschneidung einer einwilligungsunfahigen Tochter einzuwilligen.
§ 1631d BGB stellt mit der Beschrankung auf Jungen einen Verstol3 gegen Art. 3
Abs. 3 S. 1 GG dar. Das in der Literatur eingewandte Argument, es gibt keine
Gleichheit im Unrecht®”*, kann hier keine Geltung beanspruchen, da sowohl die
méannliche als auch die weibliche Vorhautbeschneidung kein Unrecht sind. Um ihn
verfassungskonform auszugestalten, musste § 1631d die medizinisch nicht indizierte
Vorhautbeschneidung einwilligungsunfahiger Kinder — bei Einhaltung entsprechender
Voraussetzungen (angemessene Anasthesie, fachgerechte Durchfiihrung, Beacht-
lichkeit eines Vetos) - erlauben.

Die Norm des § 226a StGB ist wegen ihrer Undifferenziertheit in Bezug auf die unter-
schiedlichen Beschneidungsformen nicht verfassungsgemal3. Im Hinblick auf die
Kennzeichnung der Infibulation als Verstimmelung der &ufReren weiblichen Genita-
lien und den Strafrahmen von einem Jahr bis zu 15 Jahre bestehen keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Im Hinblick auf den Strafrahmen fur die Exzision der
Klitoris erscheint der Strafrahmen hingegen zu hoch. Absolut unverhaltnismafig ist
die Strafandrohung fiir die Vorhautbeschneidung. Zudem stellt § 226a StGB mit sei-
ner Beschrankung auf weibliche Personen einen nicht rechtfertigungsfahigen Ver-
stol3 gegen Art. 3 Abs. 3 S. 1 GG dar. Eine verfassungskonforme Losung kdnnte
nach hier vertretener Ansicht so aussehen, dass zunachst der Begriff der ,weiblichen
Person® durch den Begriff ,eine Person® ersetzt wird, sodass neben Frauen und
Madchen gerade auch Knaben (und Méanner) Tatobjekte einer Genitalverstimmelung
sein konnen. Zudem sollte eine Differenzierung in Bezug auf den Strafrahmen vor-
genommen werden. Wer die dulR3eren Genitalien einer Person in erheblicher Weise
verstimmelt, wird mit Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr (bis zu 15 Jahren) be-
straft. Vom Begriff des ,in erheblicher Weise verstimmeln® sollen dabei die Be-
schneidungsformen der weiblichen und mannlichen Infibulation und der mannlichen
Subinzision erfasst sein. Das konnte u.U. durch eine entsprechende Legaldefinition
des ,in erheblicher Weise verstimmeln“ klargestellt werden. Die Penektomie sollte
hingegen weiterhin dem Anwendungsbereich der absichtlichen bzw. wissentlichen
schweren Korperverletzung nach 8 226 Abs. 2 StGB mit einem Strafrahmen von drei
Jahren bis 15 Jahren vorbehalten bleiben. Wer die &uf3eren Genitalien einer Person
in weniger eingriffsintensiver Weise beeintrachtigt, sollte mit einer Freiheitsstrafe von

sechs Monaten bis zu zehn Jahren; in minder schweren Fallen bis zu funf Jahren

1 Vogel in: ZIMER 2013/2, S. 24.
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rechnen missen. Eine Form dieser weniger eingriffsintensiven Beschneidung stellt

dabei etwa die Entfernung der Klitoris dar.?"

372 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dass eine entsprechende Feststellung eines

GleichheitsverstoRes durch § 1631d BGB und § 226a StGB durch das BVerfG nicht unbedingt dazu
fuhren muss, dass diese Normen ,kassiert* (diese Begrifflichkeit in Zusammenhang mit § 226a StGB
gebrauchend: Walter in: Die Zeit v. 4.7.2013, S.13), d.h. fur nichtig erklart werden. Vielmehr kommt
auch eine ,Unvereinbarerklarung” in Betracht. Die Rechtsfolgen einer solchen Unvereinbarerklarung
richten sich dabei in erster Linie nach den Vorgaben, die ausdricklich in den Entscheidungsgriinden
oder im Tenor niedergelegt werden. Das BVerfG hat hier schon mit Ubergangsregeln und -fristen,
vorlaufigen Anwendbarkeitserklarungen bis hin zu Regelungen fir den Fall der Untétigkeit des Ge-
setzgebers ,gearbeitet”. Werden die Rechtsfolgen nicht oder nicht vollstandig ausdrucklich festgelegt,
so ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Rechtslage verfassungsgemal umzugestalten. Vgl. Kischel in:
Epping/Hillgruber, Art. 3, Rn. 64, 67, 68. Da die gesetzgeberische Intention, einen héheren Schutz der
Betroffenen zu gewahrleisten, nicht zu beanstanden ist, kommt hier wohl eher eine Unvereinbarerkla-
rung in Betracht.
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D. Der Taterkreis im Kontext verfassungsrechtlicher Bestimmungen

l. Einleitung

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben den Fokus der Betrachtung auf die Per-
son des (einwilligungsunfahigen) mannlichen bzw. weiblichen Kindes und seiner sor-
geberechtigten Eltern gelegt. Eine weitere Person, fur die die gesetzlichen Regelun-
gen der 88 1631d BGB, 226a StGB eine wesentliche Bedeutung haben, ist der Be-
schneider bzw. die Beschneiderin.

Untersucht werden soll hier zum einen, wie sich die Regelungen des § 1631d BGB
einerseits (vgl. D.11.2.) und die des § 226a StGB andererseits (vgl. D.11.3.) jeweils auf
die Berufsausubung des Beschneiders auswirken und wie sie im Vergleich zueinan-
der verfassungsrechtlich zu bewerten sind (vgl. D.lll.2.). Zum anderen soll die Rege-
lung des § 1631 Abs. 2 BGB in Bezug auf einen etwaigen Verstol3 gegen das
Gleichheitsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG wegen einer moglichen Ungleichbehandlung
arztlicher und nichtarztlicher Beschneider untersucht werden (vgl. D.111.3.).

Die mal3geblichen verfassungsrechtlichen Normen, an denen sich die 88 1631d
BGB, 226a StGB messen lassen missen, sind die Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1
und das Gleichheitsrecht des Art. 3 Abs. 1 GG. Beide sollen in ihrer Dogmatik jeweils

kurz vorab vorgestellt werden.
Il. Die Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG

1. Zur Dogmatik der Berufsfreiheit

Nach Art. 12 Abs. 1 GG haben alle Deutschen das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und
Ausbildungsstétte frei zu wahlen. Die Berufsausibung kann durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes geregelt werden. Das Biirgerrecht’’® des Art. 12 Abs. 1 GG

|374

gewahrleistet damit das Recht der freien Wah|*"* und Ausiibung eines Berufes®” i.S.

eines einheitlichen Schutzbereiches der Berufsfreiheit.

37 Der abwehrrechtliche Schutzbereich der Berufsfreiheit ist allen Deutschen i.S.v. Art. 116 GG eroff-

net. Jedenfalls ,Nicht-EU-Auslander® und Staatenlose kénnen sich nicht auf Art. 12 GG berufen. Fur
sie ist vielmehr Art. 2 Abs. 1 GG als Auffangtatbestand einschlagig. Fur EU-Auslander soll Art. 12 Abs.
1 GG wegen Art. 18 AEUV nach teilweise vertretener Auffassung hingegen Anwendung finden. Vgl.
Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 33 ff.

% Die Freiheit der Berufswahl (,0b*) schiitzt die Entscheidung der einzelnen Person, (iberhaupt einen
Beruf zu ergreifen oder auf einen Beruf zu verzichten. Hierzu gehdren weiterhin die Auswahl eines
bestimmten Berufes sowie die Entscheidung, den Beruf zu wechseln. Vgl. Epping, Rn. 383, S. 167 f.
%75 Der Schutz der Berufsausiibung (,wie”) beinhaltet die gesamte berufliche Tétigkeit. Hierzu gehéren
insbesondere Form, Mittel, Umfang sowie Inhalt der Betatigung. Vgl. Epping, Rn. 384, S. 168.
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Unter dem Begriff des Berufs ist jede auf Dauer angelegte Tatigkeit zur Schaffung
und Erhaltung einer Lebensgrundlage zu verstehen.®’®

Zur Gewahrleistung eines effektiven Grundrechtsschutzes wird der Begriff weit aus-
gelegt und orientiert sich nicht an klassischen/traditionellen Berufsbildern. Fur den
Grundrechtstrager besteht ein ,Berufserfindungsrecht*.*”

Fur die Annahme des Merkmals, dass die dauerhafte — mithin nicht nur einmalige
Tatigkeit — der Schaffung oder Erhaltung einer Lebensgrundlage dient, bedarf es ei-
ner objektiven Prognose uber ihren wirtschaftlichen Sinn. Abzugrenzen ist der Beruf
damit vom Hobby. Von Art. 12 Abs. 1 GG sind auch Zweitberufe, Nebentatigkeiten
sowie Gelegenheitsjobs erfasst. Es kommt nicht darauf an, ob die Lebensgrundlage
tatsachlich durch die Berufstatigkeit gesichert wird, sondern allein auf die Gewinner-
zielungsabsicht.>™

Zu den Merkmalen des Berufsbegriffs soll nicht das Erlaubtsein der jeweiligen Betéati-
gung gehdren. Auch verbotene berufliche Téatigkeiten sind damit an Art. 12 Abs. 1
GG zu messen. Die Eroffnung des Schutzbereiches soll nicht zur Disposition des
einfachen Gesetzgebers stehen. ,Deswegen reicht auch die Inanspruchnahme frem-
der Rechtsguter nicht aus, die Eréffnung des Schutzbereiches zu versagen. [...] Der
(Konflikt-)Ausgleich zwischen verschiedenen Rechtsgitern ist auf der Schranken-
ebene gesetzlich zu regeln.“ Nicht vom Schutzbereich umfasst sein soll hingegen das
evident sozialschadliche Verhalten, weil diese Tatigkeiten ,schon ihrem Wesen nach
als verboten anzusehen sind, weil sie aufgrund ihrer Sozial- und Gemeinschafts-
schadlichkeit schlechthin nicht am Schutz durch das Grundrecht der Berufsfreiheit
teilhaben konnen [...] weil sie dem Menschenbild des GG evident widersprechen.“ Zu
den anerkannten Beispielen solcher evident sozialschadlichen Tatigkeiten zahlen

beispielsweise Dealer, Berufskiller oder Serieneinbrecher.?”

In den Schutzbereich der Berufsfreiheit muss eingegriffen werden. Erforderlich ist ein
staatliches Handeln, dass dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich
eines Grundrechts fallt, ganz oder teilweise unmoglich macht.

Teilweise wird eine Beschrankung auf Eingriffe mit einer subjektiv oder objektiv be-

rufsregelnden Tendenz vorgeschlagen. Eine subjektiv berufsregelnde Tendenz ist

375 BVerfGE 7, 377, 397; Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 40.
7" Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 41.
%78 Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 42.
%79 Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 42.
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hierbei dann gegeben, wenn der Staat zielgerichtet (klassischer Eingriff) die berufli-
che Betatigung ganz oder teilweise unterbindet oder sonst dafur sorgt, dass sie ,nicht
in der gewiinschten Weise ausgeiibt werden kann“**°. Erfasst werden etwa verbindli-
che Vorgaben fur das Ob und das Wie einer bestimmten beruflichen Téatigkeit, insbe-
sondere Erlaubnispflichten und Genehmigungsvorbehalte oder etwa auch Regelun-
gen der Vergutung. Aber auch staatliche Regelungen und MafRnahmen mit einer be-
rufsneutralen Zielsetzung kdnnen aufgrund ihrer mittelbaren oder tatséchlichen Aus-
wirkungen den Schutzbereich der Berufsfreiheit beriihren. Dann liegt eine objektiv
berufsregelnde Tendenz vor. Voraussetzung fur die Annahme eines Eingriffs mit ob-
jektiv berufsregelnder Tendenz ist, dass die Regelung nach ihrer Entstehungsge-
schichte und ihrem Inhalt im Schwerpunkt Tatigkeiten betrifft, die typischerweise be-

ruflich ausgetibt werden.®*

Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG ermdglicht einen Eingriff in die Berufsfreiheit - Berufswahl und
—ausiibung -**¥ durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes.*® Formell fordert Art.
12 Abs. 1 S. 2 GG damit, dass alle Eingriffe in die Berufsfreiheit auf eine gesetzliche
Grundlage zuruckzufuhren sind. Beschréankungen sind durch férmliche Gesetze,
Rechtsverordnungen und Satzungen maoglich, wobei bei Eingriffen durch unterge-
setzliche Normen eine hinreichende formell-gesetzliche Erméachtigung bestehen
muss.*

Das Gesetz, das dem Eingriff in die Berufsfreiheit zugrunde liegt, muss in jeder Hin-
sicht - formell und materiell - verfassungskonform sein. Im Rahmen der materiellen
Verfassungskonformitat gewinnt dabei die Prifung der Verhaltnismafigkeit besonde-
res Augenmerk. Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit missen einem legitimen
Zweck dienen, geeignet, erforderlich und angemessen sein.®® Zur berufsfrei-
heitsspezifischen Strukturierung der VerhaltnismaRigkeitsprifung hat das BVerfG
hierbei die sog. ,Drei-Stufen-Lehre“ entwickelt. Hiernach werden unterschiedliche
Anforderungen an die Verhaltnismafigkeitsregelung gestellt, je hachdem, ob ledig-

lich die Berufsausibung oder bereits die Berufswahl betroffen ist, wobei im letzten

%% BVerfGE 82, 209, 223.

%L BVerfGE 97, 228, 254; Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 55.

%2 Epping, Rn. 402, S. 175.

%3 Der Begriff der Regelung in Art. 12. Abs. 1 S. 2 GG ist synonym zum Begriff des Eingriffs zu be-
handeln, sodass sich der Regelungsvorbehalt des S. 2 als Gesetzesvorbehalt auswirkt. Vgl. Ruffert in:
Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 73.

%% Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 75 f.

% Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 87.
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Fall wiederum zwischen subjektiven und objektiven Zulassungsvoraussetzungen zu
unterscheiden ist.

Berufsausiibungsregeln fiilhren zur geringsten Beeintrachtigung der Berufsfreiheit.
Bei Berufsausubungsregeln bestimmt der Staat die Art und Weise, in denen sich die
berufliche Tatigkeit vollzieht.®*® Subjektive Berufswahlregeln weisen eine mittlere In-
tensitat der Beeintrachtigung auf. Dem Betroffenen wird der Zugang zu der von ihm
angestrebten beruflichen Betatigung aus Grinden erschwert oder unméglich ge-
macht, die in seiner Person begriindet sind, indem auf personliche Eigenschaften
und Fahigkeiten, erworbene Abschlisse oder erbrachte Leistungen abgestellt
wird.*®" Die stérkste Beeintrachtigung der Berufsfreiheit geht von objektiven Berufs-
wahlregelungen aus. Hierbei kommt es zu einer Beschrankung der Berufsfreiheit an-
hand von objektiven Kriterien, die nicht in der Person des Betroffenen liegen und auf
die er keinen Einfluss hat.®

Die Anforderungen, die ihm Rahmen der Prifung der Verhaltnismafigkeit vor allem
an den legitimen Zweck zu stellen sind, hangen maf3geblich davon ab, auf welcher
Stufe ein Eingriff in die Berufsfreiheit vorliegt. Je nachdem, ob die Berufsausiibung
oder die (subjektive bzw. objektive) Berufswahl betroffen ist, ergeben sich unter-
schiedliche Voraussetzungen. Sie steigen mit der Starke des Eingriffs in die Berufs-
freiheit. Bei einem Eingriff in die Berufsausibungsfreiheit findet eine ganz normale
VerhaltnismaRigkeitspriifung statt. Ausreichend ist es i.d.R.%°, wenn der Eingriff auf-
grund vernunftiger Allgemeinwohlerwagungen zweckmalig erscheint. Im Anschluss
wird geprtft, ob das eingesetzte Mittel zur Zweckerreichung geeignet, erforderlich
und angemessen ist. Werden subjektive Zulassungsvoraussetzungen aufgestellt,
muss der Eingriff dem Schutz eines besonders wichtigen Gemeinschaftsgutes dienen
(legitimer Zweck). Die Erforderlichkeit ist zudem nur dann gegeben, wenn ein Eingriff
auf der Stufe der Berufsausibungsfreiheit als milderes Mittel nicht in Betracht kam.
Objektive Zulassungsvoraussetzungen durfen ihrerseits nur zur Abwehr schwerer,
nachweisbarer bzw. hochstwahrscheinlicher Gefahren zum Schutz eines Uberragend

wichtigen Gemeinschaftsgutes dienen. Darlber hinaus muss eine objektive Zulas-

%% Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 94 ff.

%7 Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 97; Epping, Rn. 413, S. 181.

%8 Ruffert in: Epping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 99

%9 Bei Berufsausiibungsregeln, die zur Berufsaufgabe zwingen, miissen die Voraussetzungen einer
Berufswahlregelung vorliegen. Ebenso kénnen Berufsausiibungsregelungen, die einem Eingriff in die
Berufswahlfreiheit nahe kommen, nur gerechtfertigt sein, wenn Allgemeininteressen von solchem Ge-
wicht bestehen, dass sie Vorrang vor der beruflichen Beeintrachtigung haben. Vgl. Ruffert in: Ep-
ping/Hillgruber, Art. 12, Rn. 94 ff.
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sungsvoraussetzung zwingend erforderlich sein, das heil3t, eine Regelung auf der
Stufe der Berufsaustbung oder der subjektiven Zulassungsvoraussetzungen darf

nicht in gleichem MaRe Erfolg versprechend sein.*®

2. §1631d BGB als Eingriff in die Berufsfreiheit

8 1631d BGB knupft die rechtfertigende Wirkung der Einwilligung der sorgeberechtig-
ten Eltern an die Einhaltung bestimmter Anforderungen. Darin ist ein rechtfertigungs-
bedurftiger Eingriff in die Berufsfreiheit des Beschneiders zu erblicken.

Sowohl arztliche als auch nichtarztliche Beschneider Giben mit der Beschneidung der
Vorhaut des mannlichen Kindes einen Beruf i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG aus. Vorge-
nanntes ist fur den arztlichen Beschneider selbstverstandlich. Aber auch bei den
nichtarztlichen Beschneidern (,Mohalim®) handelt es sich um einen ,Berufsstand, der
sich im Judentum entwickelt hat und dessen Angehdrige sowohl eine fachliche wie
religidse Ausbildung besitzen****.

Indem die Berechtigung der Eltern zur Einwilligung in die Beschneidung von be-
stimmten durch den Beschneider einzuhaltenden Voraussetzungen abhangig ge-
macht wird, liegt ein Eingriff in die Berufsfreiheit vor. Der Beschneider muss bei der
,ourchfihrung die den aktuellen Erkenntnissen entsprechenden arztlichen Stan-
dards” einhalten, es muss eine ,effektive Schmerzbehandlung“ erfolgen und der Be-
schneider muss die Eltern vor der Vornahme des Eingriffs umfassend aufklaren.3%
Die berufliche Betatigung des Beschneiders wird durch die Voraussetzung des
§ 1631d Abs. 1 S. 1 BGB, wonach die Beschneidung ,nach den Regeln der arztli-
chen Kunst“ durchzufihren ist (und die Voraussetzung zur umfassenden Aufklarung
nach 8§ 630e Abs. 4 BGB), mithin reglementiert. Da dem Beschneider Vorgaben be-
zuglich des ,Wie* der Durchfihrung der Beschneidung gemacht werden, hat § 1631d
BGB eine (subjektiv) berufsregelnde Tendenz.

Um den Eingriff in die Berufsaustibung des Beschneiders zu rechtfertigen, ist erfor-
derlich, dass er aufgrund verninftiger Allgemeinwohlerwdgungen zweckmafiig er-
scheint und das eingesetzte Mittel zur Zweckerreichung geeignet, erforderlich und
angemessen ist. Dies ist zu bejahen. Das Erfordernis der Einhaltung des arztlichen
Standards und eine effektive Schmerzbehandlung dienen der Erfullung der staatli-

chen Schutzpflicht in Bezug auf die korperliche Unversehrtheit des Jungen. Das ist

%9 Epping, Rn. 417 ff., S. 182 ff.
391 BT-Drucks. 17/11295, S. 8.
392 BT-Drucks. 17/11295, S. 17.
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eine vernunftige Erwagung von Verfassungsrang. Die Statuierung der Voraussetzun-
gen in 8 1631d Abs. 1 S.1 BGB ist zur Zweckerreichung auch geeignet. Der Be-
schneider macht sich mit der Beschneidung nur dann nicht nach § 223 StGB strafbar,
wenn eine wirksame Einwilligung der sorgeberechtigten Eltern vorliegt. Die Berechti-
gung zur Einwilligung wird ihrerseits von der Erfillung der Voraussetzung einer fach-
gerechten Durchfuhrung der Beschneidung und einer effektiven Schmerzbehandlung
abhangig gemacht. Die Einhaltung der vorgenannten Voraussetzungen ist auch er-
forderlich, da kein gleichgeeignetes milderes Mittel existiert. Zudem ist das Erforder-
nis der Durchfuhrung nach den Regeln der arztlichen Kunst auch angemessen. Es
erlaubt die Vornahme der Vorhautbeschneidung, sodass die Eltern ihr (religitses)
Erziehungsrecht ausuben und der Beschneider seinen Beruf wahrnehmen kann. Das
Erfordernis der Durchfuhrung ,nach den Regeln der arztlichen Kunst® ist, nach hier
vertretener Ansicht, Ausdruck des Mindestmal3es an staatlich zu gewahrleistendem
Schutz fur die korperliche Unversehrtheit des Jungen. Die Berufsfreiheit des Be-
schneiders (und das elterliche Erziehungsrecht) einerseits und die Schutzpflicht in
Bezug auf die korperliche Unversehrtheit werden in einen das UbermaRverbot und
das Untermal3verbot in angemessenen Ausgleich bringendes Verhaltnis zueinander

gesetzt.

Nach hier vertretener Ansicht sind auch die Forderungen nach einer praventiven
Uberprifung der Kenntnisse und Fahigkeiten des nichtarztlichen Beschneiders und
einer behordlichen Erlaubnis Ausdruck des Mindestmalies an staatlich zu gewahr-
leistendem Schutz fir die korperliche Unversehrtheit des Jungen (vgl. bereits
B.VIL.5.). Ein solches Erfordernis wirde einen rechtfertigungsfahigen Eingriff in die
Berufsfreiheit (bzw. die allgemeine Handlungsfreiheit) des nichtarztlichen Beschnei-
ders darstellen, da er bereits jetzt nach § 1631d Abs. 2 BGB besonders ausgebildet
sein muss und eine dem Arzt vergleichbare Befahigung haben muss. Die Uberpri-
fung des Absolvierens einer entsprechenden Ausbildung und des Vorliegens der ent-
sprechend geforderten Fahigkeiten stellt mithin keine wesentliche neue Hirde dar,
sondern ist zur Erreichung des legitimen Ziels, des Schutzes der kérperlichen Unver-

sehrtheit des Jungen, geeignet, erforderlich und angemessen.

3. §226a StGB als Eingriff in die Berufsfreiheit
§ 226a StGB bestraft die Vornahme von Eingriffen an den auf3eren weiblichen Geni-

talien, die nicht rein kosmetisch motiviert sind, als Verbrechen. Die Beschneidung
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wird mit einem strafrechtlichen Verbot belegt, weswegen § 226a StGB die Berufs-
ausiuibung des Beschneiders weiblicher Genitalien betreffen kdnnte.

Hierfir ware zunachst Voraussetzung, dass die Person, die weibliche Genitalien be-
schneidet, damit einen Beruf i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG ausubt.

Sowohl die Klitoridektomie, die Exzision, die Infibulation als auch die unklassifizierten
Typen der Beschneidung weiblicher Genitalien kdnnen Gegenstand einer auf Dauer
angelegten Tatigkeit zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage sein. Auch
soll, worauf bereits hingewiesen wurde, das Erlaubtsein der jeweiligen Betatigung
nicht zu den Merkmalen des Berufsbegriffs i.S.v. Art. 12 Abs. 1 GG gehoéren. Auch
die nach § 226a StGB verbotene Tatigkeit der ,Verstimmelung weiblicher Genita-
lien“, worunter nach dem Willen des Gesetzgebers des § 226a StGB alle Formen der
weiblichen Beschneidung zu subsumieren sind, sind damit im Grundsatz an Art. 12
Abs. 1 GG zu messen. Die Beschneidung weiblicher Genitalien ware allenfalls dann
schon vom Schutzbereich der Berufsfreiheit ausgenommen, wenn es sich hierbei um
evident sozialschadliches Verhalten handeln wirde. Nach hier vertretener Ansicht
muss im Hinblick auf die Ausnahme vom Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG zwi-
schen den verschiedenen Typen weiblicher Genitalbeschneidung unterschieden
werden. Die Infibulation stellt, nach hier vertretener Auffassung, wegen der ihr zu-
grunde liegenden Motive der Unterdrickung der Frau und ihrer Sexualitat und der
gravierenden Folgen der Vernahung der Schamlippen, eine dem Menschenbild des
Grundgesetzes evident widersprechende Tatigkeit dar. Es ist deswegen gerechtfer-
tigt, die Tatigkeit der Infibulation nicht von der Berufsfreiheit als erfasst anzusehen.
Ahnliches muss fur die Entfernung der Klitoris gelten, da auch diese regelmaRig von
den eben genannten Motiven getragen wird und sie zu einer Abnahme der sexuellen
Stimulierbarkeit fuhren kann. Eingriffe an der Klitorisvorhaut erfillen die Vorausset-
zung einer evident sozialschadlichen Tatigkeit bzw. eines Widerspruchs zum Men-
schenbild der deutschen Verfassung aus den bereits ausfihrlich dargelegten Grin-
den (vgl. C.VIII.3.b.ba.(2)) hingegen nicht. Gleiches gilt fur Eingriffe an den inneren
Schamlippen, die ja gerade auch in Form von Schénheitsoperationen im Genitalbe-
reich anzutreffen sind.

Die Anwendung des Art. 12 Abs. 1 GG ist weiterhin dadurch eingeschrankt, dass es
sich hierbei um ein Birgerrecht handelt. Vom personellen Schutzbereich sind deut-
sche Beschneider und nach teilweise vertretener Ansicht nichtdeutsche Unionsbuir-

ger, die Beschneidungen vornehmen, erfasst. Auf alle anderen Beschneider findet
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Art. 12 Abs. 1 GG hingegen keine Anwendung. Die afrikanische (Wan-
der)Beschneiderin kann sich deswegen nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG, sondern nur auf
die allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG berufen.

Durch Schaffung des 8§ 226a StGB macht der Staat dem Beschneider die Téatigkeit
der Beschneidung weiblicher Genitalien vollstandig unmdglich. Die berufliche Betéti-
gung als Beschneider weiblicher Genitalien wird damit zielgerichtet und komplett un-
terbunden, sodass eine (subjektiv) berufsregelnde Tendenz zu bejahen ist.

Die Beantwortung der Frage, ob sich der mit § 226a StGB verbundene Eingriff recht-
fertigen lasst, konkret ob die Voraussetzungen der Verhaltnismafigkeit gewahrt sind,
ist vorliegend nicht ganz einfach zu beantworten. Fakt ist, dass dem Betroffenen die
Vornahme der von ihm angestrebten beruflichen Betatigung der Beschneidung weib-
licher Genitalien aus Grinden unmdglich gemacht wird, die nichts mit seiner Person
zu tun haben, es sich also jedenfalls um keine subjektive Zulassungsvoraussetzung
handelt. Problematisch ist aber, ob es sich um eine Beschrankung der Berufsaus-
Ubung handelt, die bereits durch verninftige Erwagungen des Allgemeinwohls ge-
rechtfertigt ist oder ob es sich um eine objektive Berufswahlregelung handelt, die nur
zur Abwehr nachweisbarer oder héchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fir ein
Uberragend wichtiges Gemeinschaftsgut herangezogen werden kann. Wird die Be-
schneidung von einem Arzt vorgenommen, so stellt das Verbot des § 226a StGB die-
ser arztlichen Person gegenlber wohl eher einen Eingriff in die Berufsaustibung dar,
da die Beschneidung weiblicher Genitalien nur einen kleinen Teil eines sehr viel um-
fassenderen Berufsbildes, etwa als Gynakologe oder Chirurg, darstellt. Wird die Be-
schneidung durch eine ,professionelle Beschneiderin® vorgenommen, so stellt § 226a
StGB wohl eher eine Berufswahlregelung dar. Abgemildert wird das vorgenannte
Problem jedoch dadurch, dass es, soweit bekannt, keine Person gibt, die als Deut-
scher oder als Unionsbirger den Beruf eines ,professionellen Beschneiders weibli-
cher Genitalien ausubt. Beschneider(innen), die die Beschneidung weiblicher Geni-
talien als eigenstandigen Beruf ausiben, sind eher im afrikanischen Raum anzutref-
fen bzw. als (afrikanisch stammige) Wanderbeschneiderinnen tatig. Fur sie findet die
Berufsfreiheit und mit ihr die ,Drei-Stufen-Lehre” des BVerfGs mithin keine Anwen-
dung. Sie kdnnen sich allenfalls auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen. Hiernach hat jeder das
Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte ande-

rer verletzt und nicht gegen die verfassungsméafige Ordnung oder das Sittengesetz
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versto3t. Auch bei Art. 2 Abs. 1 GG liegt der Schwerpunkt der Prifung auf der
Schranken-Schranke einer einfachen VerhaltnismaRigkeitsprifung.

Aus der VerhaltnismaRigkeitsprifung - aufgrund des Art. 12 Abs. 1 GG bzw. des Art.
2 Abs. 1 GG - ergibt sich sodann Folgendes: Fur den Fall, dass man eine Infibulation
als vom Schutzbereich der Berufsfreiheit umfasst ansehen wollte oder sie lediglich
unter die allgemeine Handlungsfreiheit subsumiert, so ware ein Eingriff jedenfalls
verhaltnismalRig. Wie bereits ausfihrlich dargelegt (vgl. C:VIIl.3.b.ba.(2)), stellt diese
extreme Form der Beschneidung weiblicher Genitalien wegen der Eingriffsfolgen
bzw. der elterlichen Motivation eine Kindeswohlgefahrdung dar, sodass der Staat
aufgrund seines Wéchteramtes aus Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG und wegen seiner Schutz-
pflicht aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG fir die korperliche Unversehrtheit des Madchens
zum Handeln verpflichtet ist. Legitimes Ziel des § 226a StGB ist der Schutz der Wiir-
de, Personlichkeit und korperlichen Unversehrtheit des Madchens. Das strafrechtli-
che Verbot des § 226a StGB ist zur Erreichung dieses Ziels auch geeignet, erforder-
lich und insbesondere auch angemessen, wie sich aus dem Vergleich zu § 226 Abs.
2 StGB ergibt (vgl. bereits C.VIII.3.b.ba.(2)iv.). Die Beschneidung durch die Entfer-
nung der Kilitoris stellt nach hier vertretener Ansicht regelméai3ig ebenfalls eine Kin-
deswohlgefahrdung dar. Legitimes Ziel des § 226a StGB ist auch hier der Schutz von
Wirde, Personlichkeit und korperlicher Unversehrtheit des Madchens. Die neue
Strafnorm ist zur Zweckerreichung auch geeignet. Im Hinblick auf die Erforderlichkeit
und die Angemessenheit erscheint sie nach hier vertretener Auffassung jedoch nicht
verhaltnismaRig. Der Schutz kann auch durch einen niedrigeren Strafrahmen (Vor-
schlag hier: sechs Monate/ein Jahr bis zehn Jahre, vgl. C.VIII.3.b.ba.(2)iv.) in gleich
geeigneter Weise gewahrleistet werden, da der Schutz der Grundrechtspositionen
des Madchens und der Abschreckungseffekt durch die Sanktionsart der Freiheitsstra-
fe an sich gewahrleistet erscheint, ohne dass der Strafrahmen von einem Jahr bis zu
funfzehn Jahren erforderlich wére. Ein solcher Strafrahmen von sechs Mona-
ten/einem Jahr bis zehn Jahren ist auch angemessen. Insbesondere bertcksichtigt
dieser Strafrahmen, dass neben der Grundrechtsposition des Beschneiders auch das
Elternrecht betroffen ist und sich die Strafe fur die Eltern als Teilnehmer der mit der
Beschneidung einhergehenden Korperverletzung nach der Strafandrohung fur den
Tater richtet, 88 26, 27 Abs. 2 S. 1 StGB. Die Beschneidung der Klitorisvorhaut stellt
hingegen keine Kindeswohlgefahrdung dar (vgl. C.VIII.3.b.ba.(2)). Zwar dient das

Verbot der Beschneidung der Klitorisvorhaut dazu, dass ein medizinisch kontraindi-
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zierter korperlicher Eingriff unterbleibt. Auf der anderen Seite kann der Eingriff, wird
er als religioser Brauch in Gestalt der ,milden Sunna“ vorgenommen, gerade dem
geistigen/seelischem Wohl des Madchens dienen. Er ist dann von seiner Motivation
her auch keinesfalls eine erniedrigende bzw. demutigende MafRRnahme. Aufgrund
dessen ist bereits in Bezug auf ein legitimes Ziel eine wesentliche Einschrankung
vorzunehmen. Geschutzt wird durch das Verbot ,nur® die kdrperliche Unversehrtheit
des Madchens. Dieser Schutz durch den Straftatbestand des § 226a StGB ist im
Hinblick auf die Beschneidung der Klitorisvorhaut aber weder erforderlich noch an-
gemessen. Da die Beschneidung der Vorhaut in Form der ,milden Sunna“ gerade in
Wahrnehmung des elterlichen religibsen Erziehungsrechts erfolgt (vgl.
C.VIIl.3.b.ba.(2)), darf sie nicht per se verboten werden. Ein erforderlicher und ver-
haltnisméaRiger Schutz zugunsten des Méadchens, der das elterliche religiose Erzie-
hungsrecht und die Berufsfreiheit des Beschneiders beachtet, ist hier nur insoweit
moglich, als dass die Vornahme der Beschneidung von der Einhaltung bestimmter
Voraussetzungen abhangig gemacht wird und damit das Risiko und die Schmerzen
fur das Madchen reduziert werden. Auf diese Weise wird eine grof3tmoégliche Opti-
mierung der sich gegenuberstehenden Rechtspositionen von Kind, Eltern und Be-
schneider erreicht. Die Zulassigkeit der Vornahme einer Beschneidung sollte deswe-
gen daran gebunden werden, dass der Eingriff auf die Beschneidung der Klitorisvor-
haut beschrankt bleibt, durch einen Arzt nach den anerkannten Regeln der arztlichen
Kunst vorgenommen wird, das heil3t, fachgerecht durchgefuhrt wird und mit einer
effektiven Schmerzbehandlung verbunden ist, und bei Vorliegen eines Vetos des
einwilligungsunfahigen Madchens der Eingriff zu unterbleiben hat bzw. abzubrechen
ist. Die Beschrankung auf eine arztliche Person bei der weiblichen Vorhautbeschnei-
dung bedeutet fur die nichtarztlichen Beschneider zwar einen Eingriff in ihre grund-
rechtliche Position aus Art. 2 Abs. 1 GG*%; dieser ist aber gerechtfertigt, da nichtarzt-
liche Personen nicht die Gewahr dafir bieten kdnnen, dass der Eingriff lege artis
durchgefiihrt wird®***. Hier besteht insbesondere ein wesentlicher Unterschied zur
Knabenbeschneidung durch einen Mohel. Denn dieser wird fur die Beschneidung
zumindest extra ausgebildet und man kann, wenn, wie unter B.VIL.5. bereits gefor-

dert, diese Ausbildung und fachliche Befahigung nachgewiesen und von der Ertei-

93 Nichtarztliche Beschneider, die die Beschneidung als eigenstandigen Beruf ausiiben, sind - wie

bereits erwahnt - regelmafig keine Deutschen bzw. Unionsbirger, sodass sie nur tber Art. 2 Abs. 1
GG geschitzt werden.
¥4 A A. wohl Hardtung, Stellungnahme Rechtsausschuss, Rn. 80, S. 16.
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lung einer behordlichen Erlaubnis abhangig gemacht wird, davon ausgehen, dass
der Mohel die eingriffsspezifischen Kenntnisse und Fahigkeiten sowie die Kenntnisse
und Fertigkeiten in Bezug auf Hygiene, Erstversorgung und Notfélle etc. tatséchlich
erlernt hat und damit die Gefahr fur den Jungen gegeniber der Vornahme durch ei-
nen Arzt nicht (wesentlich) erhdht ist. Eine solche vergleichbare Ausbildung existiert,
soweit ersichtlich, fur die Beschneidung weiblicher Genitalien nicht. Vielmehr liegt sie
haufig in den Handen von alteren Frauen, die sowohl in gesundheitlicher Hinsicht als
auch in Bezug auf die medizinischen Belange und anatomischen Kenntnis nicht die
Gewahr fur eine dem Arzt vergleichbare Befahigung bieten. Die Beschneidung weib-
licher Genitalien einer nichtarztlichen Person zu Uberlassen, die tber keine medizini-
sche Ausbildung verfugt, wiirde hier bedeuten, der staatlichen Schutzpflicht in Bezug
auf die korperliche Unversehrtheit des Madchens nicht in einer das Untermal3verbot
beachtenden Weise zu gentigen. Hinzu kommt, dass, anders als bei der Knabenbe-
schneidung durch den Mohel im Judentum, die Vornahme der religibs motivierten
Beschneidung weiblicher Genitalien durch einen religiosen Beschneider, soweit er-
sichtlich, keine Voraussetzung ist. Die Freiheit der Religionsgesellschaft zur selb-
standigen Organisation und Verwaltung ihrer Angelegenheiten ist hier also kein tra-

gendes Argument.
lll. Der allgemeine Gleichheitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG

1. Zur Dogmatik des allgemeinen Gleichheitssatzes

Nach dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG sind alle Menschen vor
dem Gesetz gleich. Das BVerfG leitet hieraus das Verbot ab, wesentlich Gleiches
ungleich oder wesentlich Ungleiches gleich zu behandeln, wenn nicht ein Rechtferti-
gungsgrund fiir die Ungleichbehandlung vorliegt.**® Der Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG statuiert sowohl eine Rechtsanwendungs- als auch eine Rechtsetzungs-

396

gleichheit.

Die Prufung erfolgt zweistufig. Auf der ersten Prifungsstufe wird nach dem Vorliegen
einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung gefragt, auf der zweiten Stufe nach
deren mdglicher Rechtfertigung.

Entscheidend ist also zunachst die Feststellung einer Ungleichbehandlung, die wie-

derum in zwei Teilschritten vorgenommen wird. Zunachst bedarf es der Feststellung

95 BVerfGE 3, 58, 135 f.; Epping, Rn. 777, S. 348; Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 20, S. 475.
% Epping, Rn. 772, S. 346; Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 51 ff., S. 494 ff.
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der Gleichheit/Vergleichbarkeit mehrerer Personen, Gruppen oder Sachverhalte, die
verschieden behandelt werden. Eine Gleichheitsaussage wird getroffen, indem ein
gemeinsamer Oberbegriff gesucht wird, unter den die verschiedenen Personen bzw.
Sachverhalte vollstandig und abschiel3end fallen. Sodann wird die Ungleichbehand-
lung der unter den gemeinsamen Oberbegriff subsumierbaren Perso-
nen/Sachverhalte aufgrund eines Unterscheidungsmerkmals festgestellt.**’

Ist die Ungleichbehandlung festgestellt, stellt sich die Frage nach der verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung der Ungleichbehandlung. Die Ungleichbehandlung muss
von einem vernunftigen, aus der Natur der Sache sich ergebenden oder sonst wie
einleuchtenden Grund fur die Differenzierung gedeckt sein. ,Die Ungleichbehandlung
muss auf sachgerechten Erwéagungen beruhen. Das entspricht den Anforderungen
des Willkiirverbotes im Sinne eines Minimalstandards.“**®® Gerechtfertigt ist nach die-
ser sog. Willkirformel eine Ungleichbehandlung dann, wenn ein sachlicher Grund
dafir vorhanden ist; die Ungleichbehandlung also nicht (evident) willktrlich erfolgt.
Mit der Willkirformel geht mithin ein weiter Gestaltungsspielraum des Staates ein-
her.3®® Nach der sog. neuen Formel genugt nicht mehr jeder sachliche Grund, um
eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen. Abzustellen ist vielmehr auf Art und Ge-
wicht der zwischen den beiden Gruppen bestehenden Unterschiede, wobei die Un-
terscheidung zwischen den beiden Gruppen in den sachlichen Unterschieden eine
ausreichende Stiitze finden muss.*® Die Prifung wird damit der von den Freiheits-
rechten bekannten VerhaltnismaRigkeitsprifung angenahert. Dies fuhrt zu einer Er-
hohung der Kontrolldichte.*0* %

Der Prufungsmalistab — also die Frage, ob Willkirformel oder neue Formel anzu-
wenden ist — richtet sich nach der Intensitéat der Ungleichbehandlung. Wahrend
schwerwiegende Ungleichbehandlungen einer strengen Verhaltnismafigkeitsprufung
zu unterziehen sind, besteht bei Ungleichbehandlungen von geringerem Gewicht nur
eine Bindung an das Willkirverbot. Die Kontrolldichte nimmt mithin mit zunehmen-

dem Gewicht der Ungleichbehandlung zu. Im Fall personenbezogener Ungleichbe-

%7 Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 24, S. 478.

%% Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 32, S. 484,

%99 Epping, Rn. 796, S. 355.

9 Epping, Rn. 797, S. 356.

! Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 22, S. 476.

92 yigl. zum Unterschied zwischen Art und Gewicht der Unterschiede bzw. der spater verwendeten
Formulierung Art und Gewicht der Griinde: Epping, Rn. 798 f., S. 357 f.
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handlungen®® soll eine umfassende VerhaltnismaRigkeitspriifung durchgefiihrt wer-
den, ,in der die Angemessenheit der Ungleichbehandlung im Verhaltnis zur Differen-
zierungsziel untersucht wird.“ Sachbezogene Ungleichbehandlungen®, die typi-
scherweise weniger schwer wiegen, sind dagegen grundsatzlich einer bloRen Will-
kurprufung zu unterziehen. Hier reicht nach der Willkiirformel jeder verniinftige Sach-
grund aus, um die Differenzierung zu rechtfertigen.’®® Hingegen soll auch bei typi-
scherweise besonders schwerwiegenden sachbezogenen Ungleichbehandlungen
eine Verhaltnismafigkeitsprifung vorgenommen werden. Das soll zum einen dann
der Fall sein, wenn die Ungleichbehandlung zugleich negative Auswirkungen auf den
Gebrauch von Freiheitsrechten hat. Zum anderen dann, wenn die Ungleichbehand-
lung Auswirkungen auf andere Verfassungsvorschriften (etwa das Sozialstaatsprinzip
oder die Garantie effektiven Rechtsschutzes) hat.*®

Liegt eine personenbezogene Differenzierung oder eine sachbezogene Differenzie-
rung mit negativen Auswirkungen auf andere Verfassungsbestimmungen vor, ist mit-
hin nach der neuen Formel zu prifen und danach zu fragen, ob fir die vorgesehene
Differenzierung Unterschiede/Griinde von solcher Art und solchem Gewicht beste-
hen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen, die Ungleichbe-
handlung also verhaltnisméaRig ist.**” Es ist hierbei danach zu fragen, ob der Ho-
heitsakt, der die Ungleichbehandlung herbeifuhrt, einem legitimen Zweck dient, ob
die Ungleichbehandlung zur Zweckerreichung geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist.*® Im Rahmen der Angemessenheitspriifung miissen Zweck und Mittel ge-
geneinander abgewogen werden. Die Bedeutung des Zwecks ist der Intensitat der
Ungleichbehandlung gegeniuber zu stellen. Die Bewertung der Intensitat der Un-
gleichbehandlung orientiert sich dabei an deren Auswirkungen auf den nachteilig Be-

troffenen. Sie ist umso hdher, ,je ahnlicher das verwendete Differenzierungskriterium

“%3 Dies sind solche, bei denen als Differenzierungskriterium Eigenschaften der Person gewahlt wer-

den. Vgl. Epping, Rn. 808, S. 360.

%4 sachbezogene Ungleichbehandlungen liegen vor, wenn personliche Eigenschaften des Betroffe-
nen fir die Unterscheidung keine Rolle spielen, sondern vielmehr lediglich Sachverhalte unterschied-
lich behandelt werden. Entscheidend ist, dass sachbezogene Ungleichbehandlungen nicht an ein
Merkmal der Person anknipfen. Vgl. Epping, Rn. 809, S. 361.

“%5 Epping, Rn. 805, S. 359 f.

% vgl. naher Epping, Rn. 812 ff., S. 362 f.

7 Kritisch zur VerhaltnismaRigkeitspriifung: Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 27 ff., S. 480 ff. Da die von
ihm zur Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung eingesetzten Kriterien sich aber mit denen der Ver-
haltnismagigkeitsprifung decken (vgl. Heun in: Dreier, Art. 3, Rn.32 ff., S. 484 ff. und Epping, Rn. 823
ff., S. 365 ff.), bestehen praktisch keine (groRen) Unterschiede. Das Willkiirverbot und die neue For-
mel weisen vielmehr weitgehende Ubereinstinmungen auf, was auch Heun ausdriicklich anerkennt
Svgl. Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 22 f., S. 476, 478).

% Epping, Rn. 818 ff., S. 364 ff.



104

den Kriterien des Art. 3 Abs. 3 GG ist und je grof3er deshalb die Gefahr ist, dass eine
an sie ankniupfende Ungleichbehandlung zur Diskriminierung einer Minderheit flhrt,
je weniger der Betroffene das Differenzierungskriterium durch Verhaltensanderung
beeinflussen kann, je starker Freiheitsrechte oder sonstige Verfassungsnormen in
ihrer Wirksamkeit beeintrachtigt werden und je starker der Gesetzgeber das ,,Gebot

der Folgerichtigkeit (,Systemgerechtigkeit) missachtet.“**®

2. Ungleichbehandlung der Person des Beschneiders weiblicher Genitalien
gegenuber der Person des Beschneiders mannlicher Genitalien

Unter dem verfassungsrechtlichen Gebot des allgemeinen Gleichheitssatzes soll zu-
nachst der Frage nachgegangen werden, ob durch die 88 1631d BGB und 226a
StGB die Beschneider weiblicher Genitalien gegeniiber den &arztlichen bzw. nichtarzt-
lichen Beschneidern mannlicher Genitalien ungleich behandelt werden, ohne dass
eine solche Ungleichbehandlung verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden konnte.
Prifungsmal3stab ist hier der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und
nicht das besondere Differenzierungsverbot wegen des Geschlechts gem. Art. 3 Abs.
2, Abs. 3 S. 1 GG, da das Verbot der geschlechtsspezifischen Diskriminierung dem
Wortlaut des Abs. 3 S. 1 entsprechend verlangt, dass jemand wegen seines (!) Ge-
schlechts diskriminiert wird. Hier geht es aber nicht darum, dass die Person des Be-
schneiders wegen ihres eigenen Geschlechts anders behandelt wird, sondern um
eine Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts des Beschnittenen. Differenziert
wird also nicht in Bezug auf das Geschlecht des die Beschneidung Vornehmenden,

sondern im Hinblick auf das Geschlecht des Beschnittenen.

Die Frage, ob durch 88 1631d BGB, 226a StGB wesentlich Gleiches ungleich be-
handelt wird, ohne dass sich diese Ungleichbehandlung rechtfertigen lieRe, verlangt
zunachst die Feststellung einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung.

Zu vergleichen ist hierbei die Beschneidung der Klitorisvorhaut mit der Beschneidung
der Penisvorhaut, welche unter dem gemeinsamen Oberbegriff der Vorhautbe-
schneidung subsumiert werden kann. Nach 8 1631d BGB ist es mdglich, eine stell-
vertretende Einwilligung in die Vorhautbeschneidung eines Jungen zu erteilen, so-
dass der Beschneider als Tater einer Korperverletzung gem. § 223 StGB gerechtfer-
tigt und damit nicht strafbar ist. Aus dem Umkehrschluss des § 1631d BGB ist es

hingegen nicht moglich, eine stellvertretende Einwilligung in die Vorhautbeschnei-

99 Epping, Rn. 823, 825, S. 365 f. Ahnlich: Heun in: Dreier, Art. 3, Rn. 32 ff., S. 484 ff.
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dung eines Madchens zu erteilen. Der Beschneider kann nicht durch die Einwilligung
der sorgeberechtigten Eltern gerechtfertigt werden. Er macht sich vielmehr wegen
der Beschneidung der Klitorisvorhaut strafbar. Und dies nicht nur wegen einer einfa-
chen Kdrperverletzung nach § 223 StGB, sondern wegen der Verstimmelung weibli-
cher Genitalien nach 8§ 226a StGB. Wahrend der Beschneider, der die Penisvorhaut
beschneidet regelmalRig gerechtfertigt ist, und sollte eine rechtfertigende Einwilligung
im Einzelfall einmal ausscheiden, allein wegen einer einfachen Korperverletzung
nach 8§ 223 StGB mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geldstrafe bestraft
werden kann, ist der Beschneider, der die Klitorisvorhaut beschneidet, nicht durch die
elterliche Einwilligung gerechtfertigt und wegen einer Verstimmelung weiblicher Ge-
nitalien nach § 226a StGB strafbar, wobei der Strafrahmen im Idealfall der Annahme
eines minder schweren Falles nach Abs. 2 bei sechs Monaten bis zu finf Jahren und
im &ulersten Fall bei Freiheitsstrafe (von einem) bis zu funfzehn Jahren liegt (vgl.
bereits ausfuhrlich C.VIII.3.b.ca.(3)i.). Die Tater einer Klitorisvorhautbeschneidung
wird mithin schlechter behandelt als der Téater einer Penisvorhautbeschneidung. Eine
rechtlich relevante Ungleichbehandlung durch die 88 1631d BGB, 226a StGB liegt

Vvor.

Nach dem PriifungsmaRstab der neuen Formel*? ist danach zu fragen, ob fiir die
durch die 88 1631d BGB, 226a StGB vorgesehene Differenzierung Unterschiede von
solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen
rechtfertigen kénnen; die Ungleichbehandlung also verhaltnismafig ist.

Eine solche Verhaltnismafigkeit ist fur die Vorhautbeschneidung nicht gegeben. So
fehlt es bereits an einem legitimen Zweck fir die Ungleichbehandlung der Vorhaut-
beschneidung. In den Gesetzesmaterialien zu § 226a StGB hat der Gesetzgeber er-
klart, es solle zum Schutz des hohen Rechtsguts der korperlichen Unversehrtheit
durch die Schaffung eines eigenen Straftatbestandes das Bewusstsein fur das Un-

recht, das in jeder Genitalverstimmelung liegt, gescharft und der strafrechtliche

9 Fir den vorliegenden Fall ist nicht auf die Willkiirformel abzustellen, sondern auf die neue Formel.

Gleichwohl ist die Unterscheidung zwischen personen- und sachbezogener Ungleichbehandlung hier
nicht vollig eindeutig. Differenzierungskriterium ist zwar nicht das Geschlecht des Téaters, wohl aber
das Geschlecht des Opfers. Es wird mithin zwar nicht an personliche Eigenschaften des Taters ange-
knipft, das Geschlecht des Opfers spielt hingegen eine maf3gebliche Rolle. Ob diese mittelbar perso-
nenbezogene Ungleichbehandlung fir die Annahme der neuen Formel ausreichend ist, ist fraglich.
Aber selbst wenn man dies nicht so sehen wollte und von einer sachbezogenen Ungleichbehandlung
ausgehen wollte, so ware die neue Formel anzuwenden, da die Ungleichbehandlung zugleich negati-
ve Auswirkungen auf den Gebrauch der Freiheitsrecht des Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 S. 1GG und
der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG bzw. jedenfalls des Art. 2 Abs. 1 GG hat.
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Schutz dagegen verbessert werden.*! Und der Gesetzgeber des § 1631d BGB er-
klarte seinerseits, die Verstimmelung weiblicher Genitalien unterscheide sich grund-
legend von der mannlichen Beschneidung.*'? Diese Unterschiede existieren in Bezug
auf die Vorhautbeschneidung hingegen nicht (vgl. bereits sehr ausfihrlich
C.VIIl.3.b.ca.(3)ii.). Weder weist die Vorhautbeschneidung bei einer weiblichen Per-
son in Bezug auf das entfernte Gewebe und die Eingriffsintensitat sowie die mogli-
chen Folgen und Risiken noch in Bezug auf die elterliche religiose Motivation hinrei-
chend gewichtige Unterschiede auf. Da es bereits am Vorliegen von Unterschieden
bei der Vorhautbeschneidung fehlt, besteht auch kein legitimes Ziel fir eine Un-
gleichbehandlung und ist die Ungleichbehandlung auch in jedem Falle unangemes-
sen.

Unterschiede zwischen der Vorhautbeschneidung eines Jungen/Mannes bestehen in
Bezug auf Eingriff, Folgen/Risiken und regelmafdig der Motivation aber in Bezug auf
die extremen Formen der weiblichen Genitalbeschneidung. Insoweit bestehen mit
dem Ziel des Schutzes der Wiirde, Personlichkeit und insbesondere der kdrperlichen
Unversehrtheit legitime Ziele, da hier tatsachlich Unterschiede gegeben sind. Da die
extremen Formen weiblicher Genitalbeschneidung im Hinblick auf den Eingriff, die
Folgen und mdglichen Risiken und regelméfR3ig auch in Bezug auf die Motive nach Art
und Gewicht sich von der Vorhautbeschneidung bei einem Jungen erheblich abgren-
zen, ist eine differenzierende Behandlung gerechtfertigt. Allerdings erscheint, wie
bereits erwahnt, die Annahme des Hochstmalles der zeitigen Freiheitsstrafe nach
8§38 Abs. 2 StGB fur die Exzision der Klitoris nicht angemessen (vgl. bereits
C.VIIL.3.b.ba.(2)iv.).

3. Ungleichbehandlung des arztlichen Beschneiders gegeniber dem nichtéarzt-
lichen Beschneider bei der Knabenbeschneidung

Letztlich soll noch untersucht werden, ob in § 1631d Abs. 2 BGB eine Ungleichbe-

handlung arztlicher und nichtarztlicher Beschneider liegt, welche einer verfassungs-

rechtlichen Rechtfertigung bedarf.

Zu vergleichen sind hierbei der arztliche und der nichtarztliche Beschneider, welche

beide unter den gemeinsamen Oberbegriff des Beschneiders fallen.

“11 BT-Drucks. 17/13707, S. 5.
412 BT-Drucks. 17/11295, S. 13.
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h*3 liber die

Um als arztlicher Beschneider zu gelten, muss die Person grundsétzlic
Approbation als Arzt verfiigen, § 2 Abs. 1i.V.m. 8§ 3 ff. BAO. Insbesondere erfordert
die Approbation das Absolvieren des Studiums der Medizin an einer wissenschaftli-
chen Hochschule von mindestens sechs Jahren, § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BAO. Diese
Approbation kann bei Fehlen/Wegfall der Approbationsvoraussetzungen bzw. einem
.Fehlverhalten“ des Arztes ruhen bzw. zurickgenommen oder widerrufen werden,
88 5 f. BAO. Ein Arzt ist zudem verpflichtet, sich fortzubilden und auch dariiber hin-
aus ist die arztliche Berufsausiibung zahlreichen weiteren Reglementierungen durch
formelle und materielle Gesetze auf Bundes- und auf Landesebene ausgesetzt.

Der nichtarztliche Beschneider muss gem. § 1631d Abs. 2 BGB fiir die Beschneidung
.besonders ausgebildet” und fur die Durchfuhrung der Beschneidung einem Arzt ver-
gleichbar beféhigt sein. Der Gesetzgeber scheint sich darauf zu verlassen, dass die
Religionsgesellschaften fur eine angemessene Ausbildung ihrer Beschneider sorgen.
So wird in Bezug auf die durch Mohalim durchzufiihrende Beschneidungen, fir wel-
che § 1631d Abs. 2 BGB in der Praxis Relevanz haben dirfte, darauf hingewiesen,
dass die derzeit in Deutschland praktizierenden judischen Beschneider im Ausland
ausgebildet worden sind und der Zentralrat der Juden die Entwicklung eines Ausbil-

414 Weitere Ausfiihrungen zur Ausbildung finden sich

dungsganges angekindigt hat.
in den Gesetzesmaterialien nicht. Festgelegt wird durch den Gesetzgeber in diesem
Zusammenhang nur noch, dass die Durchfihrung von Beschneidungen durch die
von einer Religionsgemeinschaft vorgesehenen Person keiner behérdlichen Erlaub-
nis bedarf. Damit wird zugleich einer behérdlichen Kontrolle und einem staatlichen
Einschreiten bei Verletzung des Ausbildungs- und Befahigungserfordernisses eine
Absage erteilt.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Sowohl der arztliche als auch der nichtarztliche
Beschneider durfen eine Knabenbeschneidung vornehmen. Der nichtarztliche Be-
schneider ist gegenuiber dem arztlichen Beschneider aber dahin gehend privilegiert,
dass er keiner staatlicherseits Uberwachten und reglementierten Ausbildung bedarf
und anders als der Arzt auch keiner berufsbehérdlichen Aufsicht unterliegt oder etwa
zur Fortbildung verpflichtet ware.**> Damit liegt eine personenbezogene Ungleichbe-
handlung vor. Der nichtarztliche religiése Beschneider wird anders behandelt als der

arztliche Beschneider, da seine Ausbildung und seine Berufsausiibung bei weitem

1% vgl. zu den Ausnahmen § 2 Abs. 2 bis Abs. 4 BAO.
414 BT-Drucks. 17/11295, S. 8.
415 Ahnlich auch Grams in: GesR 2013/6, S. 334.
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nicht so starken Restriktionen unterworfen sind, wie die Ausbildung und Berufsaus-
Ubung des Arztes.

Nach der zur Rechtfertigung dieser Ungleichbehandlung zur Anwendung kommen-
den neuen Formel ist danach zu fragen, ob fir die vorgenannte Differenzierung
Grunde von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen
Rechtsfolgen rechtfertigen kénnen; die Ungleichbehandlung also verhaltnismafig ist.
Die Regelung des Abs. 2 soll es Personen, die von einer Religionsgesellschaft spe-
ziell dafur vorgesehen sind, ermoglichen, ihre Tatigkeit auszutiben. Die Regelung
»iragt dem grundrechtlichen Schutz der Religionsfreiheit (Artikel 4 Absatz 1, 2 GG)
und der Freiheit der Religionsgesellschaften zur selbststandigen Ordnung und Ver-
waltung ihrer Angelegenheiten (Artikel 140 GG in Verbindung mit Artikel 137 WRYV)
Rechnung“**®. Sie dient damit einem legitimen Zweck.

Die Geeignetheit der Norm ist schon kritischer zu sehen. An einer Eignung der Rege-
lung des 8§ 1631d Abs. 2 BGB wirde es dann fehlen, wenn anzunehmen ist, dass
eine effektive Schmerzbehandlung nicht durch eine Oberflachenanasthesie mittels
einer hautbetaubenden Salbe gewahrleistet werden kann, sondern mindestens die
Verordnung und Verabreichung einer Lokalnarkose durch injizierte Anasthetika vo-
raussetzt. Letztere kann durch einen nichtarztlichen Beschneider nicht gewahrleistet
werden (vgl. B.VIL.5.). Die Forderung nach einer effektiven Schmerzbehandlung und
der Zulassung der Vornahme durch einen nichtarztlichen Beschneider wirden hier
nicht konsequent korrespondieren, da dann jedenfalls zusatzlich die Anwesenheit
eines approbierten Arztes oder sogar eines Anasthesisten zu fordern wére. Dies
wirde die Geeignetheit des § 1631 Abs. 2 BGB jedenfalls einschranken.

Ein milderes Mittel mindestens gleicher Effektivitat ist nicht ersichtlich, sodass es
mafigeblich auf die Angemessenheit der Regelung ankommt. Hier spielen neben den
verfassungsrechtlichen Belangen der arztlichen Beschneider und der Positionen der
Religionsgesellschaften/nichtérztlichen Beschneider insbesondere auch die Grund-
rechtspositionen des beschnittenen Jungen eine wesentliche Rolle. Auf der einen
Seite steht die Freiheit der Religionsgesellschaften zur selbststandigen Ordnung und
Verwaltung ihrer Angelegenheiten. Insoweit ist in die Angemessenheitsprifung ins-
besondere einzubeziehen, dass der Zentralrat der Juden nach seinem Selbstver-

standnis die von Arzten durchgefiihrte Beschneidungen nicht als rituelle bzw. religio-

“1¢ BT-Drucks. 17/11295, S. 18.
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se Beschneidungen anerkennt*’, da dem Arzt die religivse Qualifikation fehlt. Auf
der anderen Seite ist die staatliche Schutzpflicht fur die korperliche Unversehrtheit
des Jungen zu beachten. Dieser Sicherung der korperlichen Integritat dienen gerade
auch der Arztvorbehalt des § 1631d Abs. 1 BGB und die vielen allgemeinen Rege-
lungen zur arztlichen Ausbildung und Berufsausiibung. Nach dem Willen des Ge-
setzgebers des § 1631d BGB sollen auch nur diejenigen nichtérztlichen Personen
eine Knabenbeschneidung vornehmen dirfen, bei denen eine fachgerechte und
moglichst schonende und risikofreie Durchfihrung der Beschneidung gesichert ist.
Nur die Personen, die Gewahr daflr bieten, dass sie die von Abs. 1 vorausgesetzte
Durchfuhrung nach den Regeln der &arztlichen Kunst nach Ausbildung und personli-
cher Befahigung beherrschen, ,so dass von dem Eingriff im Vergleich zur Vornahme
durch [...] einen Arzt keine erhdhten gesundheitlichen Risiken ausgehen®, sollen ne-
ben Arzten eine Beschneidung vornehmen diirfen.**® Diese Anforderungen, die der
Gesetzgeber in der Formulierung ,wenn sie dafur besonders ausgebildet und, ohne
Arzt zu sein, fur die Durchfuhrung der Beschneidung vergleichbar befahigt sind“ ver-
packt hat, gentigen nach hier vertretener Ansicht (vgl. B.VIL.5. und D.II.2.) nicht den
Anforderungen an das UntermalRverbot zum Schutz der kérperlichen Unversehrtheit
des Jungen. Die Forderungen nach einer praventiven Uberprifung der Kenntnisse
und Fahigkeiten des nichtarztlichen Beschneiders und einer behdrdlichen Erlaubnis
sind Ausdruck des Mindestmalies an staatlich zu gewahrleistendem Schutz fur die
korperliche Unversehrtheit des Jungen (vgl. bereits B.VII.5. und D.Il.2.). Ein solches
Erfordernis ware auch nicht unangemessenen, da der nichtarztliche Beschneider be-
reits jetzt besonders ausgebildet und dem Arzt vergleichbar befahigt sein muss, so-
dass die Uberpriifung des Absolvierens einer entsprechenden Ausbildung und des
Vorliegens der entsprechend geforderten Fahigkeiten mithin keine wesentliche neue
Hurde darstellt. Die Regelung des 8 1631d Abs. 2 BGB ist aus diesem Grund gerade
nicht angemessen. Die Ungleichbehandlung kann nicht gerechtfertigt werden, da sie
nicht das Mindestmal} an staatlicherseits zu gewahrendem Schutz fur die kérperliche
Unversehrtheit des Jungen sicherstellt. Es ist vielmehr zu fordern, dass der Gesetz-
geber Naheres zur Ausbildung regelt, eine praventive Kontrolle zum Nachweis des
Vorliegens einer entsprechenden Befahigung statuiert und Mechanismen zum Ent-

zug der Befugnis installiert.

I stellungnahme des Zentralrats der Juden, S. 7.

“18 BT-Drucks. 17/11295, S. 19.
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E. Zusammenfassung

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass viele Stimmen in der Literatur und insbeson-
dere der neu geschaffene § 226a StGB das Thema der Beschneidung weiblicher
Genitalien als einen sehr komplexen Sachverhalt nur holzschnittartig simplifizierend
darstellen.

Wahrend die extremen Formen der Beschneidung weiblicher Genitalien, wie die Ent-
fernung der Kiitoris und erst recht die Infibulation im Hinblick auf ihre Motive und das
Ausmalfi und die Folgen des korperlichen Eingriffs eine Kindeswohlgefahrdung dar-
stellen und eine Einwilligung der Eltern in diese Beschneidungsformen ausscheiden
muss, ist die Klassifizierung der ,milden Sunna“ als Kindeswohlgefahrdung gerade zu
absurd. Die Beschneidung der mannlichen Vorhaut und die Beschneidung der Klito-
risvorhaut sind auf anatomischer Ebene, auf der Ebene der Folgen und Risiken und
im Hinblick auf die elterliche Motivation vergleichbar. Eine unterschiedliche Handha-
bung der Vorhautbeschneidung bei Madchen und Jungen stellt eine nicht rechtferti-
gungsfahige Ungleichbehandlung wegen des Geschlechts dar. Hier ist eine Ande-
rung des 8§ 1631d Abs. 1 BGB erforderlich, der auch die Beschneidung der weibli-
chen Vorhaut aufnimmt, indem geschlechtsneutral von einer medizinisch nicht erfor-
derlichen Vorhautbeschneidung des einwilligungsunfahigen Kindes gesprochen wird.
Der elterlichen Einwilligung in die Klitorisvorhautbeschneidung kommt von Verfas-
sungswegen — wegen des (religiésen) elterlichen Erziehungsrechts - eine rechtferti-
gende Wirkung zu. Eine Strafbarkeit der ,milden Sunna“ muss bei Vorliegen einer
Einwilligung der Eltern und der Einhaltung der entsprechenden Voraussetzungen,
wie dem Arztvorbehalt und der Durchfihrung ,nach den Regeln der arztlichen Kunst®
etc., ausscheiden. Eine Strafbarkeit der ,milden Sunna“ als ,Verstimmelung weibli-
cher Genitalien® i.S.v. § 226a StGB mit dem dort vorgesehenen Strafrahmen ist ab-
solut unverhaltnismaRig. Die Einordnung der ,milden Sunna“ unter § 226a StGB ist
auch mit Blick auf den Taterkreis nicht rechtfertigungsfahig. Indem die Vorhautbe-
schneidung nach dem Willen des Gesetzgebers unter § 226a StGB subsumiert wer-
den soll, liegt ein nicht rechtfertigungsfahiger Eingriff in die Berufsfreiheit bzw. die
allgemeine Handlungsfreiheit des Beschneiders vor und begriindet zugleich eine
nicht rechtfertigungsfahige Ungleichbehandlung nach dem allgemeinen Gleichheits-
satz des Art. 3 Abs. 1 GG wegen der unterschiedlichen Behandlung der Beschneider

der mannlichen Vorhaut und der Beschneider der weiblichen Vorhaut.
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Die strafrechtliche Ahndung von Infibulation und Exzision ist hingegen zu begrtf3en.
Gegen die Kennzeichnung der Infibulation als Verstimmlung weiblicher Genitalien
und einer Ahndung als Verbrechen mit einer Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu
funfzehn Jahren bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Dieser Strafrah-
men erscheint nach hier vertretener Ansicht verhaltnisméaRlig. Fur die Exzision der
Klitoris erscheint der Strafrahmen hingegen zu hoch. Diesbezlglich wird ein Straf-
rahmen zwischen einem halben bzw. einem Jahr bis zu zehn Jahren fir verhaltnis-
malig erachtet.

An dieser Stelle sei noch angemerkt, dass, nach hier vertretener Ansicht, ein wesent-
licher Mangel des neuen § 226a StGB in der nur eingeschrankt moglichen Verfolg-
barkeit einer solchen Straftat liegt. Eine Genitalverstimmelung, die in Deutschland
vorgenommen wurde, ist gem. 8 3 StGB strafbar. Eine aul3erhalb Deutschlands
durchgefuihrte Genitalverstimmelung — etwa im Rahmen eines Ferienaufenthalts des
Madchens im afrikanischen Heimatland — kann nach der gegenwartigen Rechtslage
aber nur eingeschréankt geahndet werden, denn das sogenannte passive Personali-
tatsprinzip nach 8 7 Abs. 1 StGB kommt nach geltendem Recht nur dann zur Anwen-
dung, wenn es sich bei dem im Ausland verstimmelten/beschnittenen Madchen um
eine deutsche Staatsangehotrige (88 1, 3 StAG) handelt und in dem Land, in dem die
Genitalverstimmelung durchgefihrt wurde, ein Gesetz gegen weibliche Genitalver-
stimmelung existiert. Um eine ,Ferienbeschneidung® effektiv strafrechtlich ahnden zu
kénnen und um, wie der Gesetzgeber selbst geltend gemacht hat, einen ,héheren
Schutz der Betroffenen® zu gewahrleisten, ware wohl eine Ausdehnung des Gel-
tungsbereichs des deutschen Strafrechts ratsam. So sollte Gber die Schaffung einer
zusatzlichen Nummer in 8 5 StGB oder eine Ergdnzung des § 7 Abs. 1 StGB nach-
gedacht werden. Im Ausland begangenen Genitalverstimmelungen sollten straf-
rechtlich verfolgt werden kdnnen, wenn die Tat sich gegen eine Person richtet, die
zur Tatzeit ihren Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland hat.**° Damit kénnte dann das Verbringen des Kindes ins Ausland zum
Zweck der Genitalverstimmelung in Deutschland strafrechtlich effektiv geahndet

werden.

9 S0 auch Dettmeyer et al. in: Archiv fir Kriminologie 2011, S. 15.; Hardtung, Stellungnahme

Rechtsausschuss, Rn. 37 ff., S. 7; Halder in: ZFIMER 2013/2, S. 21.
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