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A. Vorbemerkung

Die beiden vorstehend genannten Gesetzentwiirfe (vorstehend a und b) sowie der Anderungs-
vorschlag (vorstehend c) schlagen Ergdnzungen im Recht der elterlichen Sorge durch Einfi-
gung von 8 1631 d BGB (in der Fassung des jeweiligen Entwurfs) vor. Ziel der Entwurfe ist im
Kern klarzustellen, dass eine durch die Personensorgeberechtigten - unter der VVoraussetzungen
der jeweiligen Entwiirfe - erteilte Zustimmung zu der Beschneidung (Zirkumzision) von mann-
lichen Kindern als Einwilligung grundséatzlich eine rechtfertigende Wirkung fiir die den Ein-
griff vornehmende Person entfaltet. Obwohl die vorgeschlagenen Neuregelungen systemati-
schen zutreffend in den sorgerechtlichen Bestimmungen des BGB verortet sind, sollen und
werden sich die Reformvorschlédge wegen der in ihnen enthaltenen Bestimmung des Umfangs
der Dispositionshbefugnis der Personensorgeberechtigten tber das Rechtsgut der korperlichen
Unversehrtheit des Kindes vor allem auf die strafrechtlichen Beurteilung der Beschneidung
von mannlichen Kindern auswirken. Angesichts meiner beruflichen Tétigkeit als Strafrichter
und aufgrund meiner wissenschaftlichen Beschaftigung mit dem Strafrecht konzentrieren sich
die nachfolgenden Erwdgungen vorrangig auf die strafrechtlichen Aspekte, die mit der Vor-
nahme von Beschneidungen an mannlichen Kindern verbunden sind.

B. Strafrechtliche Ausgangslage

l. StraftatbestandsmaRigkeit der Beschneidung (Tatbestandsebene)

8 223 StGB schiitzt die korperliche Unversehrtheit. Diese umfasst sowohl die korperlichen
Integritat als auch die somatische Funktionstiichtigkeit.! Jeder Eingriff in diese Unversehrtheit
erweist sich als im Sinne von 8§ 223 StGB tatbestandsmaRig, wenn er eine niedrig angesiedelte
Erheblichkeitsschwelle iiberschreitet.? Stellt sich der Eingriff in die kérperliche Integritat oder
die somatische Funktionstlchtigkeit des Korpers als dauerhafter Substanzverlust dar, liegt nach
bisherigem strafrechtlichem Verstandnis die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der
Kdorperverletzung — vorbehaltlich von Kontroversen um die Bewertung von arztlichen Heilein-
griffen — stets vor.

Angesichts des Fehlens von spezifischen strafrechtlichen Regelungen tber den arztlichen Heil-
eingriff wird allerdings nach wie vor kontrovers diskutiert, ob bei Vorliegen der im vorstehen-
den Absatz grob beschriebenen Merkmale der arztliche Heileingriff im Sinne von § 223 StGB
straftatbestandsmaliig ist oder ob ein solcher unter in den Einzelheiten kontrovers diskutierten
Voraussetzungen® bereits nicht dem Straftatbestand des § 223 StGB unterféllt. In der Konse-

! Naher Lilie, in: Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl, Vor § 223 Rn 1.
% Siehe nur Fischer, StGB, 59. Aufl., § 223 Rn 4.

® Uberblick zum Meinungsstand bei Lilie, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Vor § 223 Rn 3 ff. mit zahlr.
Nachw.
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quenz bedrfte es dann zumindest fir den medizinisch indizierten und nach den Regeln der
medizinischen Wissenschaft durchgefiihrten &rztlichen Heileingriff keines Rechtfertigungs-
grundes, insbesondere keiner (wirksamen) Einwilligung des von dem Eingriff betroffenen Pati-
enten, um eine Strafbarkeit des den Eingriff vornehmenden Arztes auszuschlieRen.

Die hochstrichterliche Strafrechtsprechung sieht dagegen durch jeden éarztlichen Heileingriff
den objektiven Tatbestand von § 223 StGB als verwirklicht an.* Das gilt selbst dann, wenn der
Heileingriff medizinisch notwendig, nach den Regeln der medizinischen Wissenschaft und
erfolgreich (im Sinne einer Beseitigung des Leidens) durchgefiihrt worden ist.> Die Strafbarkeit
des einen Heileingriff vornehmenden Arztes kann auf der Grundlage der Rechtsprechung der
Strafgerichte daher grundsétzlich nur durch einen Rechtfertigungsgrund ausgeschlossen wer-
den. Regelmé&Rig muss damit eine wirksame Zustimmung (Einwilligung) des von dem Eingriff
betroffenen Rechtsgutsinhabers vorliegen. Da die Strafrechtsprechung auf der Ebene des ob-
jektiven Tatbestandes von § 223 StGB nicht zwischen &rztlichen Heileingriffen und sonstigen
tatbestandsrelevanten Eingriffen in die korperliche Unversehrtheit differenziert, kommt es bei
arztlichen Eingriffen auf dieser Ebene auch nicht darauf an, ob es sich um zu Heilzwecken
vorgenommene und von Heiltendenz getragenen Eingriffen oder um solche, die etwa aus kos-
metischen oder sonstigen Grinden vorgenommen werden, handelt. Im Grundsatz bedarf es
jeweils eines Rechtfertigungsgrundes, bei dem es sich — wie angesprochen — typischerweise um
eine wirksame Einwilligung des Rechtsgutsinhabers handelt (nédher unten B.I1.).

Im geltenden Recht kommt es vor dem Hintergrund des zum drztlichen Heileingriff Ausgefihr-
ten fir die strafrechtliche Beurteilung der VVornahme einer Beschneidung auf der Straftatbe-
standsebene weder auf das Vorliegen einer medizinischen Indikation im Einzelfall noch auf die
Motivation zur Beschneidung (etwa aufgrund religiéser Uberzeugungen oder aus &sthetischen
Grinden etc.) an. Mit ihrer Durchfiihrung ist wegen des damit verbundenen Substanzverlustes
der objektive Tatbestand des 8 223 StGB verwirklicht. Ob zugleich auch die objektive Tatbe-
standsmaéRigkeit gemal § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB wegen des Einsatzes eines Skalpells in Be-
tracht kommt,® braucht zur Beurteilung der Gesetzentwiirfe wegen der dort angestrebten Recht-
fertigung der Beschneidung nicht im Einzelnen erértert zu werden.

Auf der Grundlage der referierten hochstrichterlichen Rechtsprechung, von der abzugehen es
im Hinblick auf den dadurch bewirkten Schutz von nicht konsentierten Eingriffen in die kor-
perliche Integritat keinen Anlass gibt, halte ich VVorschlage, Beschneidungen von ménnlichen
Kindern als auerhalb des objektiven Tatbestandes liegen anzusehen, fiir nicht iberzeugend.
Die zeitweilig Uiberwiegend vertretene Auffassung,’ solche Beschneidungen als sozialadaquat

* Zuletzt etwa BGH v. 22. 10. 2010 — 3 StR 239/10, NStZ 2011, 343-345 mwN.
> Nachw. wie Fn zuvor.

® Dazu ndher Brocke/Weidling StraFo 2012, 450 (452) mwN.

” Siehe etwa noch Fischer, StGB, 55. Aufl., 2008, § 223 Rn 6b.



anzusehen, ist jlingst noch einmal unterbreitet worden.? Eine Begrenzung der Straftatbestands-
maRigkeit des § 223 StGB (iber den Aspekt der Sozialaddquanz tragt jedoch nicht.® Die Sozial-
adaquanz bietet ohne die Hinzuziehung von nicht aus dieser selbst ableitbaren Kriterien keine
hinreichend bestimmten oder bestimmbaren Konturen, um straftatbestandsmaliiiges von nicht
straftatbestandsmaRigen Verhalten unterscheiden zu kdnnen. Auch eine jiingst vertretene ,,tele-
ologische und verfassungskonforme Reduktion“*® des Tatbestandes des § 223 StGB iiberzeugt
nicht.™ Soweit die vorgeschlagene Reduktion auf die Garantie des Selbstbestimmungsrechts
der Religionsgemeinschaften aus Art. 137 Abs. 3 S. 1 WRV i.V.m. Art. 140 GG gestiitzt wird,
mangelt es bereits an einer tragfahigen Begrindung dafir, 8 223 StGB nicht als ein ,,fiir alle
geltendes Gesetz* anzusehen. Da der Gesetzgeber bislang darauf verzichtet hat, flir Sonder-
konstellationen des Eingriffs in die korperliche Unversehrtheit, wie vor allem den &rztlichen
Heileingriff, spezifische Regelungen auf der Straftatbestandsebene zu treffen, sollte auch einer
kirzlich von T. Walter*? vorgeschlagenen Einfiigung eines § 223 Abs. 3 StGB mit einem in-
haltlich sehr schmalen Regelungsgehalt tber den Ausschluss der TatbestandsmaRigkeit der
Korperverletzung bei durch die Religionsgemeinschaft des Kindes und der Sorgeberechtigten
,gebotenen Beschneidungen nicht gefolgt werden. Im Ubrigen liegt dem Vorschlag ein Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG missverstehender Ansatz zugrunde. Die in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verankerte
Elternverantwortung besteht gerade in einer primar den Eltern lberantworteten Einschatzung
des dem Kindeswohl Dienenden. Diese Einschatzungspréarogative der Eltern Gber das Kindes-
wohl kann unterhalb der Schwelle der Kindeswohlgefahrdung nicht durch vermeintlich objek-
tive Niitzlichkeitserwagungen tber das Kindeswohl*? iiberspielt werden, ohne die mit der EI-
ternverantwortung auch einhergehende Freiheit der Eltern bei der Beurteilung des Kindeswohls
unzuldssig zu beschranken.

. Rechtswidrigkeit der Beschneidung (Rechtfertigungsebene)

Nach Maligabe des zu B.l. Ausgefiihrten hangt die Strafbarkeit der eine Beschneidung vor-
nehmenden Person grundsétzlich'* von dem Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes ab. Au-
Rerhalb seltener Konstellationen eines rechtfertigendes Notstandes (8 34 StGB) kommt als
Rechtfertigungsgrund die Einwilligung in Betracht.

Bei der Einwilligung handelt es sich um einen gewohnheitsrechtlich anerkannten Rechtferti-
gungsgrund,™ der in der Sache die Befugnis des jeweiligen Berechtigten zum Ausdruck bringt,

8 Exner, Sozialad4quanz im Strafrecht: Zur Knabenbeschneidung, 2011, 187 f.

® Ablehnend zu Recht daher auch Brocke/Weidling StraFo 2012, 450 (453), Rox JZ 2012, 806 ff.
1% Goerlich/zabel JZ 2012, 1058 (1059 f.).

" Zutreffend Rox JZ 2012, 1061 f.

2T, Walter JZ 2012, 1110 (1117).

13 Siehe aber die Argumentation bei T. Walter JZ 2012, 1110 (1113).

Y Auf im Einzelfall in Frage kommende SchuldausschlieBungs- oder Entschuldigungsgriinde braucht nicht
eingegangen zu werden.

5 vgl. Rénnau in: Leipziger Kommentar zum StGB, 12. Aufl., Vor § 32 Rn 146.



die Beeintrachtigung seiner Rechtsguter durch Dritte zu von ihm selbst bestimmten Zwecken
zu gestatten.® Wie mit dem Hinweis auf die gewohnheitsrechtliche Anerkennung der Einwilli-
gung bereits angedeutet wurde, enthélt das geltende Recht keine umfangliche Regelung der
Voraussetzungen einer Einwilligung. § 228 StGB normiert lediglich eine im Anwendungsbe-
reich kontrovers diskutierte Ausnahme von der ansonsten angenommenen rechtfertigenden
Wirkung einer (wirksamen) Einwilligung fiir den Fall einer trotz Einwilligung gegen die ,,gu-
ten Sitten“ verstoBBenden Straftat. Angesichts der nur wenig umfanglichen gesetzlichen Rege-
lungen der Einwilligung sind deren Wirksamkeitsvoraussetzungen in der Strafrechtsprechung
und der Strafrechtswissenschaft entwickelt worden. Jenseits von fortbestehenden dogmatischen
Kontroversen um einzelne Aspekte (etwa die Unterscheidung von zum Tatbestandsausschluss
fuhrendem Einverstandnis und rechtfertigend wirkender Einwilligung mit — angeblich — teil-
weise unterschiedlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen) besteht tber die VVoraussetzungen der
Einwilligung als Rechtfertigungsgrund weitestgehend Einigkeit; es handelt sich insbesondere
um folgende Erfordernisse:

- Disponibilitat des straftatbestandlich geschiitzte Rechtsgut fir den einzelnen Rechts-
gutsinhaber disponibel sein

- Einwilligungsfahigkeit des Rechtsgutsinhabers

- Entscheidung auf informierter Grundlage - die Einwilligung setzt ,.cine zutreffende
Vorstellung (des Einwilligenden) vom voraussichtlichen Verlauf und den zu erwarten-
den Folgen des Angriffs«!’ voraus

- Fehlen von rechtsgutsbezogenen Irrtimern oder NGtigungen

- ausdrickliche oder konkludente Erklarung der Einwilligung vor der Tat

Fir die Stellungnahme zu den Gesetzentwirfen kommt es von den vorgenannten Wirksam-
keitsvoraussetzungen vor allem auf die Einwilligungsfahigkeit und damit verbunden auf die
Konsequenzen fehlender Einwilligungsfahigkeit des Rechtsgutsinhabers an. Auf diese ist
machfolgend naher einzugehen.

Einwilligungsfahigkeit ist mit der birgerlich-rechtlichen Geschéftsfahigkeit nicht identisch und
setzt diese auch nicht voraus.'® Einwilligungsfahig sind Rechtsgutsinhaber, die ein solches
Mal an natirlicher Einsichts- und Urteilsfahigkeit aufweisen, dass sie die Bedeutung und die
Tragweite der RechtsgutseinbuRe einschatzen kénnen.® Sie kann angesichts des Abstellens auf
die Fahigkeit zur Abschéatzung der Bedeutung der RechtsgutseinbuRe nicht abstrakt-generell
fiir jede Rechtsgutsbeeintrachtigung gleichermalRen beurteilt werden. Vielmehr kommt es auf

1%vgl. Murmann, Die Selbstverantwortung des Opfers im Strafrecht, 2005, S. 311.
" Fischer, StGB, § 228 Rn 5 mwN.
'8 Stdg. Rspr., siehe nur BGHSt 12, 379 (383)

¥ Rénnau, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Vor § 32 Rn 192; Paeffgen, in: Nomos Kommentar zum
StGB, 3. Aufl., Band 2, § 228 Rn 14.
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eine an der jeweiligen drohenden Rechtsgutseinbufie ausgerichtete, differenzierende Beurtei-
lung der Einwilligungsfahigkeit an.

Grundsatzlich liegt die Befugnis zur Erteilung der Einwilligung in die Rechtsgutsbeeintrachti-
gung bei dem Inhaber des betroffenen Rechtsguts. Fehlt des Inhaber oder - synonym - Trager
des Rechtsguts die Einwilligungsféahigkeit, besteht Einigkeit dartber, eine Einwilligungsbefug-
nis Dritter im Grundsatz zuzulassen.?’ Die Méglichkeit der Dispositionsbefugnis Dritter ist
grundsétzlich selbst bei Eingriffen in hochstpersonliche Rechtsguter des Inhabers anerkannt. Es
werden allerdings Ausnahmen bei der Einwilligung durch Dritte kontrovers diskutiert, wenn es
sich um die Zustimmung zu gravierenden Eingriffen in die korperliche Unversehrtheit, wie vor
allem Organentnahmen zu Spenderzwecken, handelt. Gesetzlich ist die Drittzustimmung (auch
der Eltern) bei Einwilligungen in die Sterilisation ausgeschlossen (§ 1631 ¢ BGB). Bei Eingrif-
fen in die korperliche Integritat von Minderjéhrigen zu Zwecken der Arzneimittel- und Medi-
zinprodukteforschung sind zudem spezialgesetzlich sog. Co-Konsense, also die kumulative
Zustimmung der Sorgeberechtigten und des einwilligungsfahigen Minderjahrigen, vorgesehen
(siehe § 40 Abs. 4 Nr. 3 AMG; § 20 Abs. 4 Nr. 4 MPG). Soweit ausschlie3lich fremdnutzige
Forschung an Einwilligungsunféhigen betrieben werden soll, wird dies nach uberwiegender
Auffassung fur unzuldssig gehalten, so dass einer durch Dritte stellvertretend erklarten Einwil-
ligung keine rechtliche Wirksamkeit zukommen soll.?

Bei Minderjahrigen wird die Einwilligungsfahigkeit individuell anhand des Reifegrades unter
Beriicksichtigung der im vorstehenden Absatz genannten Aspekte (vor allem der Fahigkeit zur
Folgenabschédtzung) beurteilt. Starre Altersgrenzen bestehen im Grundsatz nicht. Einsichts-
sowie Urteilsfahigkeit und damit Einwilligungsfahigkeit konnen je nach konkretem Einzelfall
auch vor dem Erreichen des 14. Lebensjahres gegeben sein.?? Fehlt es bei Minderjahrigen an
der Einwilligungsféahigkeit, so liegt die Befugnis zur Erteilung der Einwilligung in die Rechts-
glter des Minderjéhrigen bei der oder den Personenberechtigten. Deren Dispositionsbefugnis
uber die Rechtsglter des Minderjahrigen beruht auf ihrer gesetzlichen Vertretung. Diese ist in
§ 1629 BGB geregelt.” Bei der gesetzlichen Vertretung des Minderjahrigen durch seine Eltern
steht diesen auf der Grundlage ihrer Erziehungsverantwortung auch im Hinblick auf die Vor-
nahme von Eingriffen in die korperliche Integritat des Kindes ein ,,weitreichendes Konkretisie-
rungsrecht zu.?* Der Gesetzgeber hat lediglich in einzelnen Regelungen (vgl. bereits den vor-
herigen Absatz) Grenzen fir die Dispositionsbefugnis der Sorgeberechtigten in Bezug auf den
Eingriff in die Rechtsgiiter des Minderjahrigen gezogen. Neben den genannten Verboten gehort
dazu auch das Verbot entwirdigender ErziehungsmaRnahmen, wie es in § 1631 Abs. 2 S. 2

0 Rénnau, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Vor § 32 Rn 179.
21 Naher Fischer, Festschrift fiir H.L. Schreiber, 2003, S. 685 (686 ff.).

%2 Neyen, Die Einwilligungsfahigkeit im Strafrecht, 1990, S. 56 ff.; vgl. auch Taupitz, Gutachten A zum 63.
DJT, 2000, A 60 ff.

2 Klinkhammer FamRZ 2012 ; Taupitz 63. DJT A 53.
% Taupitz 63. DIT A 74 1.



BGB (,,andere entwiirdigende Mallnahmen®) enthalten ist. Aufllerhalb dieser gesetzlichen
Grenzen endet die Erziehungsverantwortung der Eltern erst dort, wo eine Gefahrdung des Kin-
deswohls beginnt. § 1666 BGB setzt das in Art. 6 Abs.2 S.2 GG vorgegebene staatliche
Wéchteramt einfachgesetzlich um. Unterhalb der Schwelle der Kindeswohlgefahrdung und der
die Menschenwirde des Kindes missachtenden Erziehungsverhaltens legt Art. 6 Abs.2 S. 1
GG die Erziehungsverantwortung in die Hande der Eltern bzw. sonst der sorgeberechtigten
Personen. Wie bereits angesprochen obliegt ihnen die Beurteilung des Kindeswohls ,,zuvor-
derst”. Wirde an die Stelle ihrer Beurteilungspréarogative des Kindeswohls eine durch eine
familienexterne Instanz zu entscheidende Nitzlichkeitsbetrachtung des Kindeswohls gesetzt,
wirde dies den Kerngehalt der Elternverantwortung beeintrachtigen. Deshalb enthalt das bis-
lang geltende Recht auch lediglich Einschrankungen der Elternverantwortung bei Kindeswohl-
gefahrdung, entwurdigenden Malinahmen und bei sehr schwerwiegenden Eingriffen in hochst-
personliche Rechtsguter des Kindes.

Zusammenfassend ergibt sich fur die Ausgangslage auf der Rechtswidrigkeitsebene: Die Be-
fugnis, eine Einwilligung in die Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit von Minder-
jahrigen zu erteilen, steht grundsétzlich den sorgeberechtigten Eltern zu (siehe § 1629 BGB).
Deren Dispositionsbefugnis endet im Grundsatz, wenn und soweit der Minderjahrige in Bezug
auf die konkrete Rechtsgutsbeeintrachtigung selbst nach natirlicher Betrachtung einwilligungs-
fahig ist. Co-Konsense, also kumulative Einwilligung von Sorgeberechtigten und einwilli-
gungsfahigem Minderjahrigem sieht das geltende Recht lediglich bei besonders schwerwie-
genden, meist vor allem fremdniitzigen Eingriffen (etwa zu Forschungszwecken) vor.”> Im
Ubrigen endet die Einwilligungsbefugnis der Eltern erst bei einer Gefahrdung des Kindeswohls
und bei entwirdigenden MalRnahmen. Ist der Minderjahrige einwilligungsfahig, kommt es auf
die Erteilung der Einwilligung durch ihn an, soweit nicht spezialgesetzlich anderes bestimmt
ist.

C. Zur Bewertung der Gesetzentwirfe

. Regelung im Sorgerecht

Die in beiden Gesetzentwiirfen (und dem Anderungsantrag) vorgesehene systematische Veror-
tung der Neuregelung im Sorgerecht des BGB ist ungeachtet der Regelungsintention, die Straf-
barkeit der Beschneidung unter den jeweils in den Entwirfen genannten Voraussetzungen aus-
zuschlieRen, zutreffend. Wie bereits zu B.l. ausgefiihrt kann eine auf der Ebene der Tatbe-
standsmaéRigkeit des einschlagigen Delikts § 223 StGB angesiedelte Ldsung nicht Gberzeugen.
Angesichts der bislang nur sehr punktuellen Regelung der Einwilligung als Rechtfertigungs-
grund in § 228 StGB konnten auch Regelungsvorschldge, die an die Einwilligung als solche

% \/gl. auch Rénnau, in: Leipziger Kommentar zum StGB, Vor § 32 Rn 197.



anknlpfen wirden, nicht befurwortet werden. Dies bedirfte auRerhalb des konkreten Rege-
lungszwecks umfassender Uberlegungen fiir eine Kodifikation der bislang gewohnheitsrecht-
lich anerkannten rechtfertigend wirkenden Einwilligung.

Aus strafrechtlicher Perspektive ist der fur die Neuregelung gewahlte Standort Gberzeugend. Es
wird im Recht der Personensorge — ankniipfend an 8 1631c BGB — deren Umfang im Hinblick
auf eine spezifische Konstellation konkretisiert. Angesichts der aus der gesetzlichen Vertretung
in § 1629 BGB resultierenden gesetzlichen Vertretung des Minderjéhrigen durch die Sorgebe-
rechtigten wirden samtliche vorgeschlagenen Regelungen die Dispositionsbefugnis fur die
Zustimmung zur Beschneidung klarstellen. Das Eingreifen des Rechtfertigungsgrundes der
Einwilligung zugunsten des ,,Beschneiders* hingt dann lediglich noch von den allgemeinen
Voraussetzungen der Rechtfertigung qua Einwilligung, also vor allem der Aufklarung tber den
Eingriff (Entscheidung auf informierter Grundlage) ab.

1. Zum Inhalt der vorgeschlagenen Regelungen

1. Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drucks. 17/11295)

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung stellt in § 1631 d Abs. 1 BGB in der Fassung des
Entwurfs in gelungener Weise klar, was bei zutreffendem Verstédndnis der Erziehungsverant-
wortung in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG sowie deren bestehender einfachgesetzlicher Ausgestaltung
im Recht der Personensorge ohnehin der geltenden Rechtslage entspricht. Er erméglicht zu-
gleich, die personensorgerechtlichen Neuregelungen ohne systematische Briiche im geltenden
Strafrecht, namlich die Anwendung der allgemeinen Regeln der Einwilligung der Personensor-
geberechtigten in eine Beschneidung von ménnlichen, (noch) nicht selbst einwilligungsféhigen
Minderjahrigen umzusetzen. § 1631 d Abs. 1 S. 2 BGB in der Fassung des Entwurfs stellt dar-
uber hinaus klar, dass bei Gefahrdung des Kindeswohls im Einzelfall der von den Sorgeberech-
tigten erteilten Einwilligung keine rechtfertigende Wirkung zukommt.

Die vorgeschlagene Neureglung in § 1631 d Abs. 1 BGB in der Fassung des Entwurfs ent-
spricht der bisherigen Auslegung der Elternverantwortung des Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG durch das
Bundesverfassungsgericht (BVerfG). Wie die Begriindung des Entwurfs unter Darlegung der
einschlagigen Entscheidungen des BVerfG (siehe insb. BVerfGE 61, 358, 371) aufzeigt, liegt
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG die Vorstellung zugrunde, dass die Eltern am besten in der Lage sind,
dem Wohl ihres Kindes Rechnung zu tragen. Mit dieser verfassungsrechtlichen Konzeption ist
verbunden, den Eltern die Einschatzung daruiber zuzugestehen, was dem Wohl ihres Kindes am
besten entspricht. Erst bei einer Ausubung der Erziehungsverantwortung, die zu einer Geféhr-
dung des Kindeswohls fiihrt, ist der Staat berechtigt, in die Verantwortung der Eltern einzu-
greifen und ihnen falls notwendig, die Personensorge zu entziehen. Soll die Elternverantwor-
tung und die mit ihr verbundene Beurteilungsprérogative der Eltern iber das dem Kindeswohl
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Entsprechende nicht entwertet oder entleert werden, muss die Austibung des staatlichen Wéch-
teramts, mit er der Staat zugleich seine Schutzpflicht zugunsten der Rechte der Kinder wahr-
nimmt, an eine Erheblichkeitsschwelle geknlpft sein. Dieser Erheblichkeitsschwelle tragt das
geltende Recht mit den Regelungen in § 1631 ¢ BGB aber auch in 8 1631 Abs. 2 BGB Rech-
nung. In Bezug auf letztgenannte Vorschrift resultiert die Erheblichkeit aus der entwirdigen-
den Behandlung des Kindes. Aus der medizinischen Wissenschaft sind bislang keine Erkennt-
nisse mitgeteilt worden, die es erlauben wirden, die Beschneidung von mannlichen Kindern
wertungsmaRig den bislang geregelten Fallen des Ausschlusses oder der Modifikation der Be-
rechtigung der Eltern, iber die kdrperliche Unversehrtheit ihrer Kinder zu disponieren, gleich-
zustellen.

An den genannten verfassungsrechtlichen MaRstdben und dem bisherigen System des gelten-
den Rechts gemessen, fligt sich der Gesetzentwurf der Bundesregierung in dieses System har-
monisch. Zugleich vermeidet er nicht beabsichtigte Auswirkungen auf die Voraussetzungen
und Rechtswirkungen des gewohnheitsrechtlichen Rechtfertigungsgrundes der Einwilligung.
Das gilt insbesondere fiir die Frage nach dem Verhéaltnis der Dispositionsbefugnis zwischen
dem bereits einwilligungsfahigen Minderjahrigen einerseits und seinen Eltern andererseits. Der
Entwurf lasst hier einer Fortentwicklung der maligeblichen Kriterien in der Rechtsprechung
und der Rechtswissenschaft Raum. Soweit das geltende Recht die kumulative Einwilligung
von einwilligungsfahigem Minderjédhrigem und Eltern vorsieht (Co-Konsens), betrifft diese
wiederum schwerwiegende Eingriffe, die mit der Beschneidung nicht vergleichbar sind.

Unter Berlcksichtigung der durch die Gefahrdung des Kindeswohls gezogenen Grenzen der
Elternverantwortung gibt es nach meiner Uberzeugung auch keine verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen die in § 1631 d Abs. 2 BGB in der Fassung des Entwurfs vorgeschlagene Rege-
lung.

2. Gesetzentwurf der Abgeordneten Marlene Rupprecht und weiterer Abgeordneter (BT-
Drucks. 17/11430)

Gegen den vorgenannten Gesetzentwurf bestehen dagegen unter zwei Gesichtspunkten Beden-
ken.

Auf der verfassungsrechtlichen Ebene flhrt die dort vorgeschlagene Fassung des § 1631d
BGB dazu, die Elternverantwortung aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG in Bezug auf die VVornahme
einer Beschneidung vollstandig aufzuheben. Denn im Hinblick auf die kumulative Zustimmung
der Eltern und des mindestens 14jahrigen sowie zudem einwilligungsfahigen méannlichen Min-
derjahrigen wird die Dispositionsbefugnis der Eltern, eine Beschneidung vornehmen zu lassen,
ausgeschlossen. Fur diesen Eingriff in das Elternrecht bieten das staatliche Wéchteramt des
Art. 6 Abs. 2 S.2 GG oder sonstige, aus den Grundrechten der Kinder abgeleitete Schutz-
pflichten des Staates aber keine legitimierende Grundlage. Wie zu C.I1.1. ausgefiihrt greifen
Waéchteramt und Schutzpflichten erst bei einer Gefdhrdung des Kindeswohls ein. An dieser
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Voraussetzung fehlt es jedoch bei einer Beschneidung der in Art. 1631 d BGB des Entwurfs
erfassten Beschneidung. Es wird stattdessen der Sache nach die Uberzeugung des Gesetzgebers
(konkreter der Entwurfsverfasser), eine Beschneidung sei dem Wohl des Kindes nicht forder-
lich, an die Stelle der Beurteilungspréarogative der Eltern gesetzt. Gerade das schliel3t Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG aus. Der Beurteilungsspielraum der Eltern endet erst an der Grenze der Kin-
deswohlgefédhrdung. Diese kann der einfache Gesetzgeber aber nicht ohne Beriicksichtigung
der Freiheitskomponente der Elternverantwortung aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verschieben.

Der Vorschlag fugt sich zudem auf der einfachgesetzlichen Ebene kaum in das System des
geltenden Rechts ein. Der Entwurf schlégt der Sache nach das Erfordernis eines Co-Konsenses
zwischen Minderjahrigem und Sorgeberechtigten vor. Dieses Erfordernis ist bereits in Bezug
auf die bereits geltenden Regelungen wenig durchdacht. Es bedarf ndherer Begrindung, warum
es bei der Einwilligung in die Beeintrachtigung hdchstpersonlicher Rechtsglter Minderjahriger
der Zustimmung der Sorgeberechtigten selbst dann beddiirfen soll, wenn der betroffene Minder-
jahrige auf der Grundlage der gebotenen einzelfallbezogenen Betrachtung bereits selbst einwil-
ligungsfahig ist. Da den Sorgeberechtigten die Berechtigung zur Disposition iber hochstper-
sonliche Rechtsgiter ihrer Kinder deshalb anvertraut ist, weil diese tber die Guter vor Errei-
chen der Einwilligungsfahigkeit nicht disponieren konnen, bleibt die Grundlage der partiell
fortbestehenden elterlichen Dispositionsbefugnis trotz Einwilligungsféhigkeit des Minderjahri-
gen begriindungsbedrftig. Ungeachtet dieser prinzipiellen Bedenken gegen das Konzept des
Co-Konsenses verwendet das geltende Recht dieses Konzept bislang bei schwerwiegenden
Eingriffen in die korperliche Unversehrtheit des Minderjéhrigen, insb. bei Eingriffen im Kon-
text von Forschungen. Die Ubertragung auf eine Konstellation des Eingriffs in die korperliche
Integritat weit unterhalb der Eingriffe der bislang einschlagigen Konstellationen bedirfte eines
sachlich einleuchtenden Grundes, den ich derzeit nicht zu erkennen vermag.

Ich empfehle daher, dem Gesetzesvorschlag in BT-Drucks. 17/11430 nicht zu folgen.

3. Anderungsantrag des Abgeordneten Lischka u.a.

In Bezug auf den Anderungsantrag halte ich die in § 1631 d Abs. 3 Nrn. 2 und 3 BGB in der
Fassung des Anderungsantrags unterbreiteten Vorschlage fiir erganzende Regelungen in einer
Rechtsverordnung auf der Grundlage einer Verordnungsermachtigung fir nicht erforderlich.
Die dort genannten Anforderungen ergeben sich nach meinem Verstdndnis bereits aus dem
Kriterium ,,Regeln der &rztlichen Kunst“ in Abs. 1 selbst. Die Festsetzung dieses Standards
ermdoglicht zugleich eine Anpassung an die sich wandelnden Regeln der arztlichen Wissen-
schaft, ohne dass es jeweils einer Anpassung auf der VVerordnungsebene beddirfte.

Gegen ein Vetorecht wie in § 1631 d Abs. 3 Nr. 4 BGB in der Fassung des Anderungsantrages
bestehen grundsétzliche Bedenken. Diese liegen teils auf der Ebene des Verfassungsrechts teils
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auf der des einfachen Rechts. Ein Vetorecht flihrt angesichts auch durch Rechtsordnung kaum
inhaltlich ndher zu bestimmten Bedingungen seines Eingreifens (etwa ,,erkennbare Abwehrre-
aktion*) zu einer Aufhebung der Elternverantwortung, ohne dass eine Situation der Kindes-
wohlgefahrdung gegeben ware. Die Berucksichtigung der offenbar durch das Vetorecht erfass-
baren Interessen des Kindes erfolgt ohnehin bei der Wahrnehmung der Elternverantwortung.
Insoweit bedarf es eines ,,Vetorechts* nicht. Bedeutsamer ist jedoch die Vagheit des Vetorechts
und der seinem Eingreifen zugrunde liegende Aspekte. Ein solches Vetorecht kann lediglich
Minderjahrige erfassen, denen noch die Einwilligungsfahigkeit fehlt. Hatten sie diese erreicht,
kame es bei einem an dem Selbstbestimmungsrecht des Einwilligungsféhigen orientierten Ver-
standnis ohnehin alleine auf die Einwilligung des Minderjahrigen an. Vor Erreichen der Ein-
willigungsfahigkeit fehlt es aber gerade an der Féahigkeit, die Bedeutung und Tragweite sowie
die Begleiterscheinungen des Eingriffs in die (eigene) korperliche Integritat beurteilen zu kon-
nen. Fehlt aber die Fahigkeit des Minderjéhrigen, die rechtsgutsbezogene Dimension des Ein-
griffs beurteilen zu kénnen, wirde die — nach den allgemeinen Regeln der Einwilligung — auf
informierter Grundlage getroffene Entscheidung der Eltern, eine Beschneidung vornehmen zu
lassen, durch eine inhaltliche diffuse ,,Abwehrreaktion* des Minderjahrigen in ihren Wirkun-
gen aufgehoben. Fir eine solche Einschrankung der Elternverantwortung gibt es keinen tragfa-
higen Grund. Im Ubrigen ware dann zu erwagen, ob bei Dispositionsbefugnis Dritter (iber
hdchstpersonliche Rechtsguter nicht durchgingig solche ,,Vetorechte* bei ,,natiirlichen Ab-
wehrreaktionen* geschaffen werden missten. Das sollte im Rahmen dieses Gesetzgebungsvor-
habens nicht vorschnell erfolgen.

Die in §1631d Abs. 3 Nr. 1 BGB in der Fassung des Entwurfs vorgesehene Verordnungser-
machtigung halte ich fir durchaus sinnvoll. Bei der Festlegung der Inhalte wére — soweit durch
mich zu beurteilen — das Selbstbestimmungsrecht der Religionsgemeinschaften zu beriicksich-
tigen.
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D. Empfehlungen

I. Ich empfehle die Annahme des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung (BT-Drucks.
17/11295)

Il. Der Gesetzentwurf der Abgeordneten Rupprecht und weiterer Abgeordneter (BT-Drucks.
17/11430) st6Rt im Hinblick auf das dort vorgeschlagene Konzept des Co-Konsenses (Kumula-
tive Zustimmung von Eltern und einwilligungsfahigem Minderjahrigen) auf Bedenken im Hin-
blick auf die Vereinbarkeit mit Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Nach der bisherigen Interpretation der
Elternverantwortung durch das BVerfG halte ich den Vorschlag insoweit fiir nicht verfas-
sungskonform. Unabhéangig davon muss das Konzept des Co-Konsenses selbst iberdacht wer-
den. Jedenfalls kann es nicht ohne weiteres auf den mit der Beschneidung verbundenen Ein-
griff Ubertragen werden.

I11. Der Vorschlag des Anderungsantrags, eine Verordnungsermachtigung fir die Ausbildung
nichtéarztlicher Beschneider zu schaffen, sollte unter Beriicksichtigung des Selbstbestimmungs-
rechts der Religionsgemeinschaften erwogen werden.

Ny il
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