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Zusammenfassung

ZUSAMMENFASSUNG

Ein umstrittenes deutsches Urteil des Landgerichts Kéln vom Mai 2012 hat auch in der Schweiz
weitverbreitete Diskussionen zur Zulassigkeit der Knabenbeschneidung ausgeltst. Die Debatte
dreht sich um die Beschneidung an nicht einwilligungsfahigen (Klein-)Kindern, die ohne Vorliegen
von medizinischen Grinden vorgenommen wird. Da die Zirkumzision von Knaben insbesondere
in der judischen sowie in der muslimischen Religion eine Rolle spielt, wurde die Diskussion ver-
mehrt mit dem Fokus auf das grundrechtliche Spannungsfeld zwischen der Religionsfreiheit (Art.
15 BV) und der korperlichen Unversehrtheit des Kindes (Art. 10 Abs. 2 BV) gefihrt.

Juristisch gesehen ist die Frage nach der Zulassigkeit der Knabenbeschneidung in der Schweiz
jedoch vielschichtiger und betrifft eine ganze Reihe von unterschiedlichen Rechtsgebieten, inner-
halb derer sich verschiedene ineinandergreifende Fragen stellen. Es geht um Menschen- und
Grundrechte, um Familienrecht (elterliches Erziehungs- und Vertretungsrecht) und Strafrecht.
Hinzu kommen wichtige medizinische, gesellschaftliche und ethische Aspekte, die auch in der
rechtlichen Betrachtung nicht vollig ausgeklammert werden kénnen. Die rechtliche Beurteilung
der Knabenbeschneidung ist zudem verkntipft mit der Frage der Zuléassigkeit anderer medizinisch
nicht indizierter korperliche Eingriffe, die an nichturteilsfahigen Minderjahrigen vorgenommen
werden.

Die vorliegende Analyse gibt einen umfassenden Uberblick tiber die nationalen und internationa-
len Bestimmungen, welche bei der Diskussion Uber die Zuldssigkeit der Knabenbeschneidung in
der Schweiz zu beachten sind. Sie kommt zum Schluss, dass auch durch den Erlass einer aus-
driicklichen Rechtsnorm nicht alle Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung gel6st und jede
Rechtsunsicherheit beseitigt werden konnte.






Die Knabenbeschneidung aus juristischer Sicht

DIE KNABENBESCHNEIDUNG AUS JURISTISCHER SICHT

EINLEITUNG

1. Allgemeines

Ein umstrittenes deutsches Urteil des Landgerichts Kéln vom Mai 2012 hat auch in der Schweiz
weitverbreitete Diskussionen zur Zulassigkeit der Knabenbeschneidung ausgeltst. Die Debatte
dreht sich um die Beschneidung an nicht einwilligungsféhigen (Klein-)Kindern, die ohne Vorliegen
medizinischer Griinde vorgenommen wird. Da die Zirkumzision von Knaben hierzulande insbe-
sondere in der judischen sowie in der muslimischen Religion eine Rolle spielt, wurde die Diskus-
sion vermehrt mit dem Fokus auf das grundrechtliche Spannungsfeld zwischen der Religionsfrei-
heit (Art. 15 BV) und der korperlichen Unversehrtheit des Kindes (Art. 10 Abs. 2 BV) gefihrt.

Die vorliegende Analyse moéchte von dieser haufig emotional geladenen Abwagungsfrage und
eher einseitigen Betrachtungsweise etwas Abstand nehmen. Schliesslich wird die Beschneidung
an Knaben oft auch aus anderen, nicht religiosen Griinden vorgenommen und ist seit langer Zeit
weitrdumig traditionell, kulturell und sozial verankert.

Juristisch gesehen betrifft die Knabenbeschneidung in der Schweiz eine ganze Reihe unter-
schiedlicher Rechtsgebiete, innerhalb derer sich verschiedene ineinandergreifende Fragen stel-
len. Es geht um Menschen- und Grundrechte, um Familienrecht (elterliches Erziehungs- und Ver-
tretungsrecht) und Strafrecht. Hinzu kommen wichtige medizinische, gesellschaftliche und ethi-
sche Aspekte, die auch in der rechtlichen Betrachtung nicht vollig ausgeklammert werden kén-
nen. Die rechtliche Beurteilung der Knabenbeschneidung ist zudem verknipft mit der Frage der
Zulassigkeit anderer medizinisch nicht indizierter korperliche Eingriffe, die an nichturteilsfahigen
Minderjahrigen vorgenommen werden. So wurde kirzlich auch das Ohrlochstechen in den Medi-
en thematisiert. Zu denken ist im Weiteren auch an andere generell akzeptierte Schénheitsopera-
tionen an Kindern wie beispielsweise die Korrektur abstehender Ohren.

Dieses Grundlagenpapier beschrankt sich ausdriicklich auf die Beschneidung an nichturteilsfahi-
gen Knaben, an denen der Eingriff auf Wunsch der Eltern und ohne medizinische Indikation vor-
genommen wird. Ausser wenn von Bedeutung wird in der Folge nicht nach Griinden des Eingriffs,
insbesondere ob religiés motiviert oder nicht, unterschieden. Nicht behandelt wird die Frage, ab
wann ein Kind die Urteilsfahigkeit besitzt, um selbst in eine Beschneidung einzuwilligen. Ausser-
dem wird in den Ausfihrungen jeweils von einer Vornahme der Beschneidung nach aktueller
arztlicher Kunst, d.h. insbesondere unter addquater Betdubung und Schmerzbehandlung, ausge-
gangen.

2. Verbreitung der Knabenbeschneidung

Die Zirkumzision ist der haufigste operative Eingriff im Kindesalter weltweit." Gemass Schatzung
der WHO waren 2006 etwa ein Drittel aller Manner weltweit, was in etwa 665 Millionen entspricht,

! Malone/Steinbrecher, S. 1206.
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beschnitten.” Die Verbreitung des Eingriffs ist regional genauso unterschiedlich wie die Griinde
fur dessen Vornahme.

Zu der Zahl der Beschneidungen in der Schweiz, deren (bestehende oder fehlende) medizinische
Indikation und den medizinischen Bedingungen, unter welchen die Beschneidungen durchgefuhrt
werden, gibt es derzeit keine offiziellen Angaben. Dies ist auf den Umstand zuriickzuftihren, dass
Beschneidungen in den meisten Fallen ambulant durchgefuhrt werden. Die einzige bisher beste-
hende Statistik erfasst nur Beschneidungen, die mit einem stationaren Aufenthalt in einem Spital
verbunden waren?®.

Den Medienberichten im Rahmen der Debatte im Anschluss an das Urteil des Kdlner Landge-
richts liessen sich u.a. folgende Zahlen entnehmen:

— Am Luzerner Kinderspital wurden im Jahr 2011 275 Knaben operiert. Davon war der Eingriff
nur bei 28 kulturell bedingt und bei den tibrigen medizinisch indiziert.*

— In Lausanne kommen auf 500 bis 530 Beschneidungen pro Jahr 10-20% solche, die kulturell
bedingt sind.’

— In St. Gallen kommt es zu ein bis zwei Beschneidungen im Monat.®

— Im Kantonsspital Graubiinden in Chur wurden letztes Jahr 119 Beschneidungen bei Knaben
durchgefiihrt. Davon waren 112 medizinisch indiziert und lediglich 7 religiés motiviert.’

— Im Kantonsspital Glarus werden pro Jahr weniger als funf Beschneidungen aus religibsen
Griinden durchgefiihrt.?

So unvollstandig diese Angaben auch sind, lassen sie dennoch zumindest vermuten, dass von
den etwa 40000 pro Jahr in der Schweiz neugeborenen Knaben® lediglich ein kleiner Teil aus
nicht medizinisch indizierten Griinden beschnitten wird. Was in diesem Zusammenhang aller-
dings als medizinisch indiziert bezeichnet wird, ist weitgehend unbekannt. Unter Umstanden wer-
den hier auch praventive Eingriffe hinzugezahit. Es gibt ausserdem Stimmen, die sagen, dass in

2 WHO, Information Package on Male Circumcision and HIV Prevention, Insert 2, abrufbar unter

<http://www.who.int/hiv/pub/malecircumcision/infopack_en_2.pdf> (zuletzt besucht am 10.07.2013); fur Zahlen
zur geografischen Verbreitung siehe auch Aldeeb Abu-Sahlieh, S. 21 ff.

3 Interpellation Fehr 12.3920 vom 28. Sept. 2012, Antwort des Bundesrates vom 30. Nov. 2012, Ziff. 1.

4 Haufigster Eingriff  in der Kinderchirurgie, NzZz  vom 21.07.2012, abrufbar  unter
<http://www.nzz.ch/aktuell/schweiz/haeufigster-eingriff-in-der-kinderchirurgie-1.17384556> (zuletzt besucht
am 10.07.2013).

La circoncision rituelle est mise a mal en Suisse, Tribune de Genéve vom 20.07.2012, abrufbar unter
<http://journal.tdg.ch/circoncision-rituelleest-mise-mal-suisse-2012-07-20-0> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

Eine bis zwei Beschneidungen pro Monat, Tagblatt Online vom 21.07.2012, abrufbar unter
<http://www.tagblatt.ch/ostschweiz/ostschweiz/tb-os/Eine-bis-zwei-Beschneidungen-pro-
Monat;art120094,3059482> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

! Beschneidung: Graubiinden macht weiter, Nachrichten SF Tagesschau vom 24.07.2012, abrufbar unter
<http://www.tagesschau.sf.tv/Nachrichten/Archiv/2012/07/24/Schweiz/Beschneidung-Graubuenden-macht-
weiter> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

Spital Glarus wartet Beschneidungsregel ab, Stidostschweiz Ausgabe Glarus vom 23.07.2012, abrufbar unter
<http://www.suedostschweiz.ch/zeitung/spital-glarus-wartet-beschneidungsregel-ab> (zuletzt besucht am
10.07.2013).

Vgl. Bundesamt fir Statistik, Lebendgeburten nach Geschlecht 1970-2011, abrufbar unter
<http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/01/06/blank/data/01.html> (zuletzt besucht am
10.07.2013).
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der Schweiz haufig auch Knaben mit einer Vorhautverengung (Phimose) beschnitten werden,
obwohl dies nicht unbedingt notwendig ware.™

3. Die vielschichtigen Motive

Wie bereits erwahnt sind die Griinde der Knabenbeschneidung vielschichtig und gehen historisch
weit zurlick. Die religidsen Motive im Judentum und im Islam spielen zwar heute in Europa eine
bedeutende Rolle bei der Beschneidung von Knaben, in anderen Regionen uUberwiegen jedoch
andere Griinde firr die Vornahme des Eingriffs.™* Eines der Hauptmotive ist die Ethnie und zwar
ausserhalb von religiosen Griinden.™ In den USA beispielsweise, wo die Beschneidung von Min-
derjahrigen nach wie vor weit verbreitet ist,"> werden Beschneidungen meist aus hygienischen
und gesundheitspraventiven Grinden vorgenommen. Die American Academy of Pediatrics (AAP)
empfiehlt nach wie vor die Zirkumzision an Neugeborenen, da die medizinischen Vorteile die
Risiken Uberwiegen wiirden.™ Ist eine hohe Beschneidungsrate gegeben, so gehért die Vornah-
me der Beschneidung auch zur sozialen Erwartungshaltung. So moéchten beschnittene Vater in
der Regel, dass auch ihre Séhne beschnitten werden.* Eine Beschrankung der Diskussion tiber
die Knabenbeschneidung auf diejenige aus religidsen Griinden ware somit realitatsfremd.

4, Medizinische Vor- und Nachteile

Die medizinischen Vor- und Nachteile der Beschneidung sind nicht abschliessend geklart. Es
stehen sich in so gut wie allen Aspekten gegensatzliche Studien gegenliber. Als wichtigster Vor-
teil wird jeweils vorgebracht, dass die Entfernung der Vorhaut das Risiko der Erkrankung an Ge-
schlechtskrankheiten verringere. Als mehr oder weniger erwiesen gilt, dass nicht beschnittene
Manner eher an Peniskrebs erkranken als beschnittene, auch wenn dieser insgesamt eher selten
vorkommt.*® Es soll auch signifikant weniger Harninfektionen bei Kleinkindern geben.'” Von gros-
serer Bedeutung ist jedoch, dass die WHO aufgrund einer Studie aus dem Jahr 2007 die Be-
schneidung aktiv fordert, da diese die Gefahr einer HIV-Infektion (und anderer sexuell tibertrage-
ner Geschlechtskrankheiten) minimiere.*® Ausserdem hatten Frauen, die mit beschnittenen Part-

1 siehe Kleiner Prinz unterm Messer, Beobachter Ausgabe 4 vom 17.02.2011, abrufbar unter

<http://www.beobachter.ch/leben-gesundheit/medizin-krankheit/artikel/vorhautverengung_kleiner-prinz-
unterm-messer/> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

1 Vgl. WHO, global trends, S. 9 ff.; zur religiésen Debatte in Sachen Zirkumzision vgl. Aldeeb Abu-Sahlieh, S. 29
ff.

2 Dies ist bei einer Vielzahl von afrikanischen Vélkern der Fall, vgl. WHO, gobal trends, S. 4 f.

13 Je nach Quelle sind in den USA 50 — 70 % der Manner beschnitten; CDC, Morbidity and Morality Weekly Re-
port, 60 (34)/2011, S. 1167, abrufbar unter
<http://www.cdc.gov/immwr/preview/mmwrhtml/mm6034a4.htm?s_cid=mm6034a4_e%0D0a> (zuletzt besucht
am 10.07.2013): 2008 wurden 56% aller Neugeborenen beschnitten.

American Academy of Pediatrics, Where We Stand: Circumcision, vom 28.09.2012, abrufbar unter
<http://www.healthychildren.org/English/ages-stages/prenatal/decisions-to-make/Pages/Where-We-Stand-
Circumcision.aspx> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

5 WHO, global trends, S. 5.

'8 vgl. Malone/Steinbrecher, S. 1208; Prasentation von Prof. Dr. med. Leo Latasch vor dem deutschen Ethikrat:
Simultanmitschrift, abrufbar unter <http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/plenarsitzung-23-08-2012-
simultanmitschrift.pdf>(zuletzt besucht am 10.07.2013), S. 6.

17 Malone/Steinbrecher, S. 1208.
8 WHO, global trends, S. 15.

14
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nern verkehren ein geringeres Risiko, an Gebarmutterhalskrebs zu erkranken.*® Als anerkannt
gilt, dass durch die Beschneidung die Hygiene verbessert wird, da sich zwischen Vorhaut und
Eichel andernfalls Keime ansammeln konnen. Allerdings kann diesem Problem natirlich auch
durch regelmassige Korperpflege abgeholfen werden.?

Bei den Argumenten gegen eine Zirkumzision wird meist eine verringerte sexuelle Empfindungs-
fahigkeit vorgebracht. Zu diesem Thema gibt es allerdings unterschiedliche Aussagen und ein
klarer Nachweis verminderter sexueller Befriedigung des Mannes oder der Frau aufgrund der
Beschneidung besteht nicht.?* Auch zum Vorbringen einer allfalligen Traumatisierung der Kinder
durch die Beschneidung besteht in der Medizin keine Einigkeit. Es ist mittlerweile bekannt, dass
auch Neugeborene ein Schmerzempfinden und ein Schmerzgedéachtnis haben, weshalb heute im
Unterschied zu frither nach &rztlicher Kunst keine Eingriffe ohne Betaubung mehr stattfinden.?
Wird davon ausgegangen, dass die Beschneidung mit einer angemessenen Schmerzbehandlung
vorgenommen wird, bestehen keine Untersuchungen, die ein solches Trauma nachweisen wr-
den.” Teilweise wird auch auf die Komplikationsgefahr beim operativen Eingriff hingewiesen.
Diese gilt jedoch bei Eingriffen nach arztlicher Kunst als sehr gering.?

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass — solange die Regeln der arztlichen Kunst eingehalten
werden — die Beschneidung einen relativ risikolosen Eingriff darstellt, der sogar positive verbeu-
gende Wirkungen haben kann. Schwerwiegende negative Auswirkungen konnten bis anhin nicht
eindeutig nachgewiesen werden. Aus medizinethischer Sicht ist jedoch problematisch, dass es
sich um einen irreversiblen Eingriff am gesunden Koérper handelt, der trotz allem ein gewisses
medizinisch unndtiges Risiko mit sich bringt. Solche Eingriffe sind nach der arztlichen Ethik be-
sonders rechtfertigungsbediirftig und verlangen erhthte Anforderungen an die Risikoaufkla-
rung.”®

' Ibidem.

2 Giger, S. 98.

2L WHO, manual, S. 8.

%2 Siehe die Empfehlung zur Betdubung der WHO, manual, S. 22.

2 prasentation von Prof. Dr. med. Leo Latasch vor dem deutschen Ethikrat: Simultanmitschrift, abrufbar unter
<http://www.ethikrat.org/dateien/pdf/plenarsitzung-23-08-2012-simultanmitschrift. pdf> (zuletzt besucht:
10.07.2013), S. 7.

2 \WHO, manual, S. 7: 1 Fall auf 250 bis 500; Malone/Steinbrecher, S. 1209: Komplikationsrate von 0.0034% bis
7.4%.

% Gesetzesentwurf Deutschland, S. 9 f.
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II. DIE ENTWICKLUNGEN IN DEUTSCHLAND

1. Das Urteil des Landgerichts Koln vom 7. Mai 2012

1.1. Der Sachverhalt

Der angeklagte Arzt fihrte im November 2010 unter lokaler Betdubung die Beschneidung eines
vierjahrigen Jungen auf Wunsch seiner muslimischen Eltern aus, ohne dass eine medizinische
Indikation vorlag. Bei einem Hausbesuch am Abend desselben Tages versorgte er die Wunde
weiter. Zwei Tage spéater brachte die Mutter den Jungen auf die Kindernotaufnahme, um Nach-
blutungen zu stillen, was auch gelang. Ein Sachverstandigengutachten bestétigte zu einem spa-
teren Zeitpunkt, dass der Angeklagte fachlich einwandfrei gearbeitet hatte.

Die Staatsanwaltschaft erhob Klage gegen den Arzt und warf ihm vor, den Jungen mittels eines
gefahrlichen Werkzeuges misshandelt und an der Gesundheit geschadigt zu haben (Vorwurf der
gefahrlichen Kérperverletzung gemass 8§88 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 dStGB). Das
Amtsgericht Kéln als erste Instanz betrachtete den Tatbestand der Korperverletzung mit Urteil
vom 21. September 2011 als nicht erflllt. Die Staatsanwaltschaft legte beim Landgericht Kdln
Berufung ein.

1.2. Das Urteil

Das Gericht sah den Tatbestand einer Korperverletzung (8 223 Abs.1 dStGB) als erfilllt. Die Vo-
raussetzungen fir eine gefahrliche Kérperverletzung (8 224 Abs.1 Nr. 2, Alternative 2 dStGB)
hingegen, wurden als nicht gegeben betrachtet, da das Skalpell, welches von einem Arzt be-
stimmungsgemass verwendet wird, nicht als gefahrliches Werkzeug gelten kénne.

Eine Einwilligung der Eltern aus religidsen Griinden vermoge diese Koérperverletzung nicht zu
rechtfertigen. Das Gericht nahm eine Abwagung zwischen der Religionsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG)
verbunden mit dem Erziehungsrecht (Art. 6 Abs. 2 GG) der Eltern und dem Recht des Kindes auf
korperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 und 2 Satz 1 GG) vor. Es kam
zum Schluss, dass Letzteres Uberwiege, da die durch die Beschneidung vorgenommene dauer-
hafte, irreparable Veranderung dem Kindesinteresse zuwider laufe. Es sei den Eltern zumutbar,
mit dem Eingriff bis zur Mindigkeit des Kindes zuzuwarten, sodass sich dieses selbst dafir oder
dagegen entscheiden kénne.

Der angeklagte Arzt wurde dennoch freigesprochen. Er habe aufgrund der ungeklarten Rechtsla-
ge nicht wissen kénnen, dass er eine strafbare Handlung vornahm und habe sich somit in einem
unvermeidbaren Verbotsirrtum (8 17 Satz 1 dStGB) befunden.

1.3. Vor und nach dem Kolner Urteil

1.3.1. Die juristische Vordebatte

Der Urteilsspruch des Koélner Landgerichts kam keinesfalls vollig aus dem Nichts. Die Frage der
Strafbarkeit einer religibs motivierten Beschneidung an einem urteilsunfahigen Kind wurde in der
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deutschen juristischen Literatur schon seit einiger Zeit kontrovers diskutiert. Eine Meinung ging
dahin, dass die religids motivierte Beschneidung ein ,sozialadaquates Verhalten“ darstellt und
nicht vom Tatbestand der Korperverletzung erfasst wird.?® Eine zweite Auffassung bejahte zwar
grundsatzlich eine Kérperverletzung, diese solle jedoch straflos bleiben, weil die Rechtswidrigkeit
des Eingriffs aufgrund der Einwilligung der Eltern entfalle.?’ Die Begriindung, weshalb diese Ein-
willigung moglich sein soll, ist allerdings je nach Autor etwas anders. Das Kolner Gericht folgte
schliesslich der dritten durchaus verbreiteten Ansicht, wonach der Eingriff nicht gerechtfertigt
werden kann und somit eine rechtswidrige Kérperverletzung vorliegt.”® FATEH-MOGHADAM kriti-
sierte, dass die Debatte jeweils auf die religiose begriindete Beschneidung beschrankt wurde.?

1.3.2. Geteilte Reaktionen auf das Urteil

Das Urteil des Kélner Landgerichts hat in der deutschen Offentlichkeit ,ein Rauschen im Blatter-
wald“*® ausgelést. Die Meinungen waren sehr geteilt. Vorwiegend Menschen- und Kinderrechts-
vertreter®, aber auch weitere Juristen und viele Mediziner*® sprachen sich klar gegen die Be-
schneidung minderjéhriger, urteilsunfahiger Knaben aus. Bei den judischen und muslimischen
Religionsgemeinschaften hingegen loste das Kdélner Urteil Emporung aus. Sie waren der Mei-
nung, das Urteil stelle einen dramatischen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht der Religions-
gemeinschaften dar.®® Das Urteil hatte auch sofortige praktische Konsequenzen. Aufgrund der
Strafbarkeitsgefahr waren die deutschen Arzte verunsichert und Knabenbeschneidungen wurden
vielerorts eingestellt.®*

Auch die deutsche Politik reagierte schnell auf das umstrittene Urteil. Am 19. Juli 2012 stellten
die Fraktionen der CDU/CSU, SPD und FDP einen Entschliessungsantrag, der die Bundesregie-
rung aufforderte, im Herbst 2012 einen Gesetzesentwurf vorzulegen, der die grundséatzliche Zu-
lassigkeit der Beschneidung minderjahriger Knaben sicherstelle.®® Der gewiinschte Geset-
zesentwurf wurde vom Bundesjustizministerium erarbeitet und am 10. Oktober 2012 vom Bun-
deskabinett beschlossen. Dieser folgt unter anderem den Empfehlungen des deutschen Ethikra-

%% Exner, passim; Rohe, S. 805.

*’ Siehe z.B. Zahle, S. 451 f.; Fateh-Moghadam, S. 138; Schramm, S. 229.
%8 Insbesondere Putzke und Herzberg.

2 Fateh-Moghadam, S. 115 ff.

% Beulke/Diessner, S. 338.

8 Humanistischer Pressedienst (hpd), Scharfe Klingen — Stumpfe Logik, 04.07.2012, abrufbar unter
<http://hpd.de/node/13684>(zuletzt besucht am 10.07.2013); www.pro-kinderrechte.de.

Offener Brief zur Beschneidung: ,Religionsfreiheit kann kein Freibrief fir Gewalt sein“, FAZ.NET vom
21.07.2012, abrufbar unter <http://lwww.faz.net/aktuell/politik/inland/offener-brief-zur-beschneidung-
religionsfreiheit-kann-kein-freibrief-fuer-gewalt-sein-11827590.html> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

% pressemitteilung des Zentralrats der Muslime in Deutschland, abrufbar unter <http:/zentralrat.de/20584.php>
(zuletzt besucht am 20.11.2012); Presseerklarung des Zentralrats der Juden in Deutschland, abrufbar unter
<http://www.zentralratdjuden.de/de/article/3705.html> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

% Judisches Krankenhaus Berlin stoppt religiése Beschneidungen, Spiegel-online vom 29.06.2012, abrufbar unter
<http://www.spiegel.de/panorama/gesellschaft/juedisches-krankenhaus-berlin-stoppt-religioese-
beschneidungen-a-841804.html> (zuletzt besucht am 10.07.2013); Kammer-Chef warnt Arzte vor religiésen
Beschneidungen, Die Welt vom 09.07.2012, abrufbar unter
<http://www.welt.de/print/die_welt/hamburg/article108126697/Kammer-Chef-warnt-Aerzte-vor-religioesen-
Beschneidungen.html> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

% Deutscher Bundestag, Drucksache 17/10331, 19.07.2012, abrufbar unter
<http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/17/103/1710331.pdf> (zuletzt besucht am 10.07.2013).
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tes®*, welcher am 23. August 2012 eine Plenarsitzung mit Vortragen und Diskussionen zum

Thema ,Religiése Beschneidung® abhielt.*’

2. Der Gesetzesentwurf der deutschen Bundesregierung

Der Gesetzesentwurf der deutschen Bundesregierung sieht im Recht der elterlichen Sorge (88
1626 ff. des Blurgerlichen Gesetzbuchs — BGB) einen neuen Paragraphen zum Thema ,Be-
schneidung des mannlichen Kindes* vor. Dieser lautet:

§1631d BGB
Beschneidung des méannlichen Kindes

(1) Die Personensorge umfasst auch das Recht, in eine medizinisch nicht erforderliche Be-
schneidung des nicht einsichts- und urteilsfahigen mannlichen Kindes einzuwilligen, wenn diese
nach den Regeln der &rztlichen Kunst durchgefihrt werden soll. Dies gilt nicht, wenn durch die
Beschneidung auch unter Berlcksichtigung ihres Zwecks das Kindeswohl geféhrdet wird.

(2) In den ersten sechs Monaten nach der Geburt des Kindes dirfen auch von einer Religionsge-
sellschaft dazu vorgesehene Personen Beschneidungen gemaR Absatz 1 durchflihren, wenn sie
dafir besonders ausgebildet und, ohne Arzt zu sein, fur die Durchfihrung der Beschneidung ver-
gleichbar befahigt sind.

Der Gesetzesentwurf enthélt eine ausfuhrliche Begriindung. Die Motive und die Durchfiihrung der
Beschneidung, die medizinischen Risiken (wobei diesbezlglich viele Aspekte ungeklart bzw.
viele Fragen unbeantwortet bleiben) sowie die derzeitige internationale und nationale Rechtslage
werden beleuchtet. Zudem wird die Regelung auf ihre Vereinbarkeit mit den Vorgaben der EU
und des Volkerrechts tberpruft.

Der Gesetzesentwurf ermdglicht explizit die elterliche Einwilligung in die Beschneidung des nicht
urteilsfahigen Jungen unter der Voraussetzung, dass bestimmte Anforderungen eingehalten wer-
den. Dazu gehoren eine fachgerechte Durchflhrung, eine effektive Schmerzbehandlung, eine
umfassende Aufklarung sowie die Bertlicksichtigung des Kindeswillens.38 Bei zulassiger Einwilli-
gung entféllt die Strafbarkeit des Eingriffs. Die Regelung differenziert nicht nach der Motivation
der Eltern fir die Vornahme des Eingriffs. So ist eine Beschneidung folglich auch aus anderen als
religiésen Griinden zuldssig. Ausserdem betrifft die Regelung ausdrtcklich nur nichteinwilligungs-
fahige Kinder; sobald das Kind in der Lage ist, einen eigenen Willen zu bilden, muss dieser be-
riicksichtigt werden.

Eine Schranke dieses elterlichen Einwilligungsrechts stellt die Gefahrdung des Kindeswohls dar.
Nach standiger deutscher Rechtsprechung ist eine Gefahrdung des Kindeswohls ,eine gegen-
wartige, in einem solchen Masse vorhandene Gefahr, dass sich bei der weiteren Entwicklung

36 Siehe Pressemitteilung vom 23.08.2012, abrufbar unter

<http://lwww.ethikrat.org/presse/pressemitteilungen/2012/pressemitteilung-09-2012/> (zuletzt besucht am
10.07.2013).

Alle Dokumente dieser Sitzung sind abrufbar unter <http://www.ethikrat.org/sitzungen/2012/dokumente-
plenarsitzung-23-08-2012> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

% Gesetzesentwurf Deutschland, S. 17 ff.
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eine erhebliche Schadigung mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lasst*°. Das Bestehen dieser

Gefahr ist unter Beriicksichtigung der Umsténde im Einzelfall zu beurteilen. Wo die Schranke der
maoglichen Einwilligung durch die Eltern genau liegt, bleibt folglich unklar. Als Beispiele werden
lediglich gewisse Zwecke der Beschneidung (aus rein asthetischen Grinden oder um die Mas-
turbation zu erschweren) sowie ein entgegenstehender Kindeswille genannt.

In den ersten sechs Monaten nach der Geburt sollen auch religidse, besonders ausgebildete
Beschneider den Eingriff vornehmen dirfen. Weshalb genau diese Altersgrenze gewahlt wurde,
wird im Gesetzesentwurf nicht erlautert.

Der Gesetzesentwurf wurde am 12. Dezember 2012 im Bundestag unverandert und mit deutli-
cher Mehrheit angenommen.*® Auch der deutsche Bundesrat hat am 14. Dezember 2012 das
Gesetz gebilligt. Die neuen Bestimmungen sind am 28. Dezember 2012 in Kraft getreten.

%9 Gesetzesentwurf Deutschland, S. 18.

9's, http://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2012/42042381_kw50_de_beschneidung/index.html (zuletzt
besucht am 10.07.2013).
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Il DIE SITUATION IN DER SCHWEIZ

1. Aktuelle Entwicklungen

1.1. Das Moratorium des Zircher Kinderspitals

Der Entscheid der Geschéftsleitung des Zircher Kinderspitals vom 5. Juli 2012, aufgrund des
deutschen Entscheides und der ungeklarten schweizerischen Rechtslage vorlaufig keine Be-
schneidungen ohne medizinische Notwendigkeit mehr durchzufiihren, hat in der Schweiz eben-
falls eine offentliche Diskussion entfacht. Andere Spitdler distanzierten sich umgehend vom Vor-
gehen des Ziircher Kinderspitals. So gaben beispielsweise das Kantonsspital Graubiinden*! und
das Universitats-Kinderspital Basel** an, weiterhin solche Beschneidungen durchzufilhren. Am
10. August 2012 hoben die Zircher das Moratorium schliesslich wieder auf. Die Anklage gegen
einen Arzt in der Schweiz erscheine unwahrscheinlich, in Zukunft sollen aber Eingriffe erst nach
Abwagung im Einzelfall und unter besonderer Berlicksichtigung des Kindeswohls vorgenommen
werden.”® Vorgangig wurde die Angelegenheit im spitalinternen Ethikforum behandelt, der Inhalt
dieser Beratung ist allerdings nicht offentlich zuganglich.

1.2. Die Diskussion im Rahmen der Initiative gegen Genitalverstimmelung

Im Rahmen der Umsetzung der parlamentarischen Initiative zum Verbot von sexuellen Verstim-
melungen in den Jahren 2009 und 2010 wurde der Erlass einer Strafnorm, welche die Beschnei-
dung von Méadchen und Frauen mit Strafe bedroht, diskutiert und vorgenommen (Art. 124 StGB,
in Kraft seit Juli 2012). Dabei wurde vereinzelt auch tiber die Knabenbeschneidung gesprochen.**
Im Bericht der Kommission flir Rechtsfragen des Nationalrates heisst es, die mannliche Be-
schneidung sei thematisiert worden, doch solle diese vom neuen Tatbestand nicht erfasst wer-
den, da sie grundsatzlich nicht als problematisch erachtet werde.* Es wurde teilweise geschrie-
ben, eine Regelung beziiglich der Knabenbeschneidung sei somit ausdriicklich verworfen wor-
den, weshalb diese zulassig bleiben sollte.*® Ob sich dies anhand aller vorhandenen Materialien
so klar deuten lasst, ist allerdings fraglich. Der Bundesrat zumindest stellte in seiner Stellung-
nahme fest, dass die Nichterfassung der mannlichen Beschneidung nicht ganz konsequent sei.*’
Vertretbar ist somit auch die Aussage, dass sich der schweizerische Gesetzgeber mit der Frage

“L Beschneidung:  Graubinden macht weiter, Meldung vom  24.07.2012, abrufbar  unter

<http://lwww.tagesschau.sf.tv/Nachrichten/Archiv/2012/07/24/Schweiz/Beschneidung-Graubuenden-macht-

weiter> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

42 Basler Kinderspital nimmt weiterhin Beschneidungen an Knaben vor, BZ vom 23.07.2012, abrufbar unter
<http://www.bzbasel.ch/basel/basel-stadt/basler-kinderspital-nimmt-weiterhin-beschneidungen-an-knaben-vor-
124898241> (zuletzt besucht am 10.07.2013).

Medienmitteilung des Kinderspitals Zurich vom 10.08.2012, abrufbar unter
<http://lwww.kispi.uzh.ch/news/Medienmitteilungen/MM_Beschneidung_von_Knaben_10%2008%202012.pdf>
(zuletzt besucht am 10.07.2013).

“* Siehe insbesondere Wortprotokoll zur Beratung im Nationalrat am 16.12.2010.
** BBI 2010, S. 5651 ff., S. 5668 f.

“ vgl. Breiter Support fiir Knabenbeschneidung, NZZ vom 21.07.2012; Gesetzesentwurf der deutschen Bundes-
regierung, S. 11.

47 BBI 2010, S. 5677 ff., S. 5679.
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der mannlichen Beschneidung und deren Konsequenzen noch nicht eingehend auseinanderge-
setzt hat.*®

2. Die rechtliche Situation

In der Schweiz gibt es bis anhin weder ein einschlagiges Gerichtsurteil zum Thema Knabenbe-
schneidung noch eine gesetzliche Regelung. Die Rechtssituation gestaltet sich jedoch sehr ahn-
lich zu derjenigen in Deutschland vor Erlass von § 1631d BGB, da sich die einschlagigen Normen
inhaltlich weitgehend entsprechen. Die vorhandenen Normen kénnen mit unterschiedlichen Be-
grindungen unterschiedlich ausgelegt werden. Welcher Auslegung die schweizerischen Gerichte
im Ernstfall folgen wirden, lasst sich nur schwer vorhersagen. Fur die Antwort auf die Frage, ob
die Knabenbeschneidung in der Schweiz innerhalb der heutigen Rechtslage zuléassig ist oder
nicht, brauchte es wohl eine entsprechende Rechtsprechungspraxis. In der Folge sollen zunachst
die einschlagigen rechtlichen Bestimmungen, die sich Uber verschiedene Rechtsgebiete erstre-
cken, sowie deren mdgliche Auslegung erlautert werden (2.1.). Im Anschluss werden die ent-
scheidenden Abwagungsfragen nochmals herausgefiltert (2.2). Zuletzt werden einige Uberlegun-
gen zur Frage, ob die Schweiz eine ausdriickliche Regelung zur Knabenbeschneidung benétigt,
vorgenommen (2.3.). Es bleibt jeweils viel Raum fur unterschiedliche Argumentationen, die hier
nicht alle erwahnt werden konnen.

2.1. Die betroffenen Rechtsgebiete und Rechtsnormen

21.1. Grund- und Menschenrechte

Von Ubergeordneter Bedeutung sind das Verfassungsrecht und das Vdélkerrecht. Die straf- und
zivilrechtlichen Normen mussen verfassungs- und volkerrechtskonform ausgelegt werden. Kinder
sind gleichermassen Menschen- und Grundrechtstrager wie Erwachsene® und die in der Verfas-
sung und in volkerrechtlichen Vertragen verankerten Garantien missen folglich bei der Beurtei-
lung der Zul&ssigkeit der Knabenbeschneidung beachtet werden. Verschiedene Individualrechte
sind betroffen.

A. Das Recht des Kindes auf korperliche Unversehrtheit

Gemass Art. 24 Abs. 1 KRK anerkennen die Staaten das Recht des Kindes auf das erreichbare
Hochstmass an Gesundheit. Gemass Art. 19 Abs. 1 KRK haben sie zudem alle geeigneten Mas-
snahmen zu treffen, um das Kind u. a. vor jeder Form korperlicher oder geistiger Gewaltanwen-
dung, Schadenszufiigung oder Misshandlung zu schiitzen. Auf nationaler Ebene schitzt Art. 10
Abs. 2 BV die korperliche und psychische Integritat als Teil des Rechts auf personliche Freiheit.
Diese Regelung ist selbstverstandlich auch fur urteilsunfahige Kinder einschlagig, wobei letztere
dieses Recht auch selbstandig geltend machen kénnen.*® Medizinische Eingriffe gelten rechtlich
als Eingriffe in die korperliche oder geistige Unversehrtheit.** Diese Unversehrtheit wird verletzt,

“8 Beschneidung von Knaben: Debatte in der Schweiz, humanrights.ch Stand vom 18.12.2012, abrufbar unter
<http://www.humanrights.ch/de/Schweiz/Inneres/Gruppen/Kinder/idart_9551-content.html> (zuletzt besucht
am 10.07.2013).

49 Vgl. Belser/Hanni, S. 140; Michel, S. 53, 62.
%0 schweizer, N 9 ad Art. 10 BV.
L vgl. BGE 127 1 6, 17; BGE 126 | 112, 115; Gachter/Vollenweider, N 154; Michel, S. 30.
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wenn bei leichten Eingriffen ohne Einwilligung des Patienten und bei schweren Eingriffen ohne
Einwilligung und ohne geniigende Rechtfertigung (z.B. Heilzweck) gehandelt wird, weil dadurch
das Selbstbestimmungsrecht missachtet wird.>? Dieses Selbstbestimmungsrecht schiitzt den
freien Willen des Patienten und bleibt grundséatzlich gewahrt bei aufgeklarter Einwilligung des
urteilsfahigen Patienten. Bei nichturteilsfahigen Kindern Gbernehmen im gesetzlichen Rahmen
die Eltern die Einwilligung an deren Stelle. Konkretisiert wird der Schutz der korperlichen Integri-
tat insbesondere auch durch das Strafrecht. Die Grundséatze und die Grenzen der stellvertreten-
den Einwilligung durch die Eltern ergeben sich aus dem verfassungs- und zivilrechtlichen Erzie-
hungsrecht der Eltern.*

Art. 11 BV stellt den Anspruch von Kindern und Jugendlichen auf Unversehrtheit unter besonde-
ren Schutz. Diese Bestimmung erweitert gewissermassen den bereits vorhandenen Schutz von
Art. 10 Abs. 2 BV in Bezug auf Minderjéhrige.>* Der Gesetzgeber und der Gesetzesanwender
sind gehalten, diesen besonderen Schutz in einer Vielzahl von Bereichen zu konkretisieren, ver-
fugen allerdings tber einen weiten Gestaltungsspielraum.>® Ausserdem bestimmt Art. 11 Abs. 2
BV, dass Kinder ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit selbst ausiiben, was der Regelung
des ZGB entspricht.*®

B. Das Erziehungsrecht der Eltern

Anders als im deutschen Recht®’ ist in der schweizerischen Bundesverfassung kein ausdriickli-
ches Erziehungsrecht der Eltern verankert. Dennoch ist das Erziehungsrecht der Eltern verfas-
sungsrechtlich geschiitzt. Dieser Schutz setzt sich aus dem Schutz des Privatlebens, der Ach-
tung des Familienlebens (Art. 13 Abs. 1 BV) und u.U. der Religionsfreiheit (Art. 15 BV) zusam-
men.*® Da das Erziehungsrecht grundrechtlich geschiitzt ist, muss eine Einschrankung dieses
Rechts den Voraussetzungen von Art. 36 BV genligen: Vorausgesetzt sind eine gesetzliche
Grundlage, ein offentliches Interesse und die Wahrung der Verhaltnisméassigkeit.>® Die Grenzen
der elterlichen Entscheidungsbefugnis finden sich im Kindeswohl®, in der eigenen Handlungsfa-
higkeit des Kindes® und den Schutzbestimmungen zugunsten des Kindes.®? Die einschlagigen
Regelungen finden sich im Zivilrecht. Die wichtigste Beschrankung, das Gebot der Wahrung des
Kindeswohls, wird weiter unten im Rahmen der zivilrechtlichen Ausfihrungen erlautert. In Bezug
auf die Knabenbeschneidung stellt sich die Frage, ob das elterliche Erziehungsrecht die Einwilli-
gungsfahigkeit der Eltern in eine Verletzung der kdrperlichen Unversehrtheit des Kindes erfasst
oder nicht.

Das Familienleben und somit das elterliche Erziehungsrecht wird auch durch Art. 8 EMRK ge-
schiitzt. Dieses Erziehungsrecht hat grundsétzlich Vorrang gegeniiber dem Staat.®® Im Bereich

°2 Michel, S. 30 f.

*% Siehe unten 2.1.1.b und 2.1.3.

54 Reusser/Liischer, N 10 ad Art. 11 BV.

*® Reusser/Liischer, N 11 ad Art. 11 BV; Mahon, N 4 ad Art. 11 BV.
56 Reusser/Luscher, N 28 ad Art. 11 BV; mehr dazu siehe unten 2.1.3.
" Art. 6 Abs. 2 GG.

%8 Wyttenbach, S. 260.

% vgl. Belser/Hanni, S. 152.

% Art. 301 Abs. 1 ZGB.

1 Art. 11 Abs. 2 BV, Art. 19 ff. ZGB, Art. 301 Abs. 1 ZGB.

%2 Insbesondere Art. 307 ff. ZGB; Belser/Hanni, S. 152.

% Frowein, N 28 zu Art. 8 EMRK.
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der Kinderrechte kommt zudem der UNO-Kinderrechtskonvention eine Leitfunktion zu. Diese
schreibt in Art. 18 KRK vor, dass die Eltern fiir die Erziehung des Kindes verantwortlich sind, die-
se Erziehung am Wohl des Kindes auszurichten haben und dass der Staat die Eltern bei dieser
Aufgabe zu unterstiitzen hat. Art. 5 KRK verpflichtet die Vertragsstaaten, das Erziehungsrecht
der Eltern zu achten. Insgesamt geht aus Art. 3 Abs. 2, Art. 5, Art 14 Abs. 2 und Art. 18 KRK her-
vor, dass das elterliche Erziehungsrecht ein gegeniiber dem staatlichen Erziehungsanspruch
vorrangiges Recht ist.** Allerdings kénnen die individuellen Kinderrechte eine Grenze des Eltern-
rechts darstellen und bei Nichtbeachtung ein Eingreifen des Staates erforderlich machen.®®

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung befasste sich mit dem elterlichen Erziehungsrecht bis
anhin vorwiegend in Bezug auf die religiose Erziehung im Rahmen der Religionsfreiheit. Diese
Thematik wird im folgenden Abschnitt behandelt.

C. Die Religionsfreiheit

Wird eine Zirkumzision aus religiosen Motiven vorgenommen, so befinden wir uns im Schutzbe-
reich der Glaubens- und Gewissensfreiheit von Art. 15 BV. Es missen die Religionsfreiheit der
Eltern in Bezug auf ihr Erziehungsrecht sowie diejenige des Kindes in Betracht gezogen werden.

Gemass Art. 14 Abs. | KRK missen die Staaten das Recht des Kindes auf Gedanken-, Gewis-
sens- und Religionsfreiheit achten. Solange die Kinder die Religionsfreiheit nicht selbst ausiiben
kénnen, ist die religiése Erziehung der Kinder jedoch Teil der Religionsfreiheit der Eltern.®® Dieser
Grundsatz findet sich auch in Art. 18 Abs. 4 UNO-Pakt Il, Art. 14 Abs. 2 KRK sowie in Art. 303
ZGB. Das Bundesgericht hat sich im Rahmen der Teilnahme von muslimischen Madchen am
obligatorischen Schwimmunterricht mit dem religiosen Erziehungsrecht und dessen Grenzen
befasst. In BGE 119 la 178 hat es folgende nach wie vor glltige Formel aufgestellt: ,Erst wenn
das Kindeswohl unter der Befolgung von Glaubensvorschriften konkret und in massgeblicher
Weise belastet wirde, rechtfertige es sich, das Kindesinteresse tber das Elternrecht zu stellen.
Dies trafe etwa zu, wenn die Gesundheit des Kindes gefahrdet oder wenn es in seiner Ausbil-
dung in einem Masse eingeschrankt wirde, dass die Chancengleichheit — einschliesslich derjeni-
gen zwischen den Geschlechtern — nicht mehr gewahrt ware (...).“°” Die Eltern diirffen demzufol-
ge die religids motivierten Entscheide fur ihr Kind fallen, solange das Kindeswohl nicht gefahrdet
wird. Diese Formel kann auch auf die religids motivierte Knabenbeschneidung angewendet wer-
den. Die Eltern ben mit ihrer Einwilligung in die Beschneidung anstelle des Kindes dessen
Recht auf Religionsaustbung aus und verzichten hiermit fir das Kind auf dessen Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit.®® Ob dieser Verzicht tiberhaupt méglich ist oder nicht, entscheidet sich
wie erwdhnt anhand des Kindeswohls.

Neben dem religiosen Erziehungsrecht, das den Eltern erlaubt, die Religionsfreiheit ihres Kindes
an dessen Stelle auszuliben, kann jedoch auch die negative Religionsfreiheit des Kindes ange-
fuhrt werden. Gemass Art. 15 Abs. 4 BV darf niemand gezwungen werden, einer Religionsge-
meinschaft beizutreten oder anzugehoren, eine religiose Handlung vorzunehmen oder religibsem
Unterricht zu folgen. Daher vertritt GIGER die Ansicht, Eltern durften keine irreversiblen korperli-

% wyttenbach, S. 132.

65 Whyttenbach, S. 141; siehe insbesondere Art. 19 KRK, wonach der Staat das Kind vor Schadenszufligung durch
die Eltern zu schitzen hat.

% Cavelti/Kley, N 14 ad Art. 15 BV; Mahon, N 4 ad Art. 15 BV; eine selbstandige Austibung ist grundsatzlich ab
dem Alter von 16 Jahren mdglich (Art. 303 Abs. 3 ZGB).

" BGE 119 Ia 178, E. 8.a).
% Beulke/Diessner, S. 345.
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chen Eingriffe vornehmen lassen, da der Knabe bei Erreichen seiner religiosen Mundigkeit allen-
falls aus der Religionsgemeinschaft austreten moéchte und es ihm mdglich sein sollte, dies im
urspringlichen kérperlichen Zustand zu tun.®® Dieses Argument scheint nicht sehr stichhaltig. Die
Austrittsmoglichkeit aus der Religionsgemeinschaft wird durch die Zirkumzision schliesslich nicht
vereitelt und auch ein allfalliger Beitritt zu einer anderen Religionsgemeinschaft wird dadurch
wohl kaum behindert. Daher liegt auch keine Verletzung von Art. 15 Abs. 4 BV vor.

2.1.2. Strafrecht

Jeder arztliche Eingriff, auch ein medizinisch indizierter und kunstgerecht durchgefiihrter, der in
die Korpersubstanz eingreift oder mindestens vortibergehend die korperliche Leistungsfahigkeit
nicht bloss unerheblich beeintrachtigt, erflllt nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung und der
herrschenden Lehre den objektiven Tatbestand einer Korperverletzung.”® Bei der Zirkumzision
liegt aufgrund der irreversiblen Entfernung der Vorhaut ein solcher Substanzeingriff vor.”* Der
korperliche Eingriff wird jedoch in der Regel durch die Einwilligung’? des Patienten gerechtfertigt
und bleibt somit straflos.” Da ein urteilsunfahiges Kind noch nicht selbst fahig ist einzuwilligen,
kénnen dies seine Eltern als gesetzliche Vertreter an seiner Stelle und in seinem Interesse tun.’
Deren Befugnis anstelle des Kindes zu entscheiden, ergibt sich in diesen Fallen grundsatzlich
aus dem Verfassungsrecht und dem Zivilrecht.

Die Strafrechtslehre scheint sich einig zu sein, dass es sich bei der Zirkumzision lediglich um eine
einfache Korperverletzung (Art. 123 StGB) handelt und nicht um eine schwere (Art. 122 StGB).”
Keine Einigkeit besteht allerdings dartiber, ob es sich um ein Antrags- oder ein Offizialdelikt han-
delt.”® Die einfache Korperverletzung von Art. 123 Ziff. 1 StGB wird nur auf Antrag hin verfolgt.
Ein solcher Antrag kann nur von der verletzten Person oder seinen gesetzlichen Vertretern ge-
stellt werden.”” Dass die Eltern oder der beschnittenen Knabe Strafantrag gegen den behandeln-
den Arzt erheben, wird wohl ausserst selten vorkommen. Falls eine der qualifizierten Tatbe-
standsvarianten nach Art. 123 Ziff. 2 StGB gegeben ware, lage jedoch ein Offizialdelikt vor. In
Frage kamen allenfalls der Gebrauch eines gefahrlichen Gegenstands (Art. 123 Ziff. 2 Abs. 1
StGB)® oder (schon eher) die Begehung an einem Wehrlosen sowie die Verletzung einer Ob-
huts- oder Sorgepflicht (Art. 123 Ziff. 2 Abs. 2 StGB).” Darauf soll an dieser Stelle nicht weiter
eingegangen werden, fiele die Strafbarkeit bei einer méglichen Einwilligung der Eltern doch so-
wieso ganzlich weg. Daher soll die Frage der Einwilligung hier im Zentrum stehen. Wie bereits
erwahnt, muss diese Frage ausserhalb des Strafrechts beantwortet werden.

% Giger, S. 101.
" vgl. BGE 124 IV 258; Gachter/Vollenweider, N 604; Stratenwerth § 3 N 16.
" vgl. Fateh-Maghadam, S. 121.

& Ungeschriebener, aber allgemein und zivilrechtlich (Art. 28 Abs. 2 ZGB) anerkannter Rechtfertigungsgrund
(Niggli/Berkemeiner, S. 18).

"8 Zur Einwilligung als Rechtfertigungsgrund: Riklin, § 14 N 56 ff.
" Riklin, § 14 N 58; Michel, S. 130.
& Vgl. Giger, S. 98; Zitate von Gunter Stratenwerth und Martin Killias in der NZZ vom 25.07.2012.

"® NZZ vom 25.07.2012: Wahrend Stratenwerth sich fiir ein Antragsdelikt nach Art. 123 Ziff. 1 StGB ausspricht, ist
Killias der Ansicht es handle sich um ein Offizialdelikt i.S.v. Art. 123 Ziff. 2 Abs. 2 StGB.

" Siehe Art. 30 Abs. 1-3 StGB.
"8 Diese Variante ist bei der Vornahme des Eingriffs nach arztlicher Kunst wohl ausgeschlossen; vgl. Giger, S. 98.
" vgl. Giger, S. 98 f.
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21.3. Zivilrecht: Das Einwilligungsrecht der Eltern

Die zentrale und generelle Frage — Uiber alle genannten Rechtsgebiete hinweg — lautet: Inwiefern
sollen Eltern in korperliche Eingriffe an ihren Kindern einwilligen dirfen? Das Verhaltnis zwischen
Eltern und Kindern ist hauptsachlich im zivilrechtlichen Personen- und Familienrecht geregelt. Die
Einwilligungsfahigkeit der Eltern in eine Zirkumzision kann zivilrechtlich unter verschiedenen As-
pekten betrachtet werden.

A Hochstpersonliche Rechte des Kindes (Art. 19¢ ZGB)

Seit Januar 2013 lautet der neue Art. 19c Abs. 2 ZGB: ,Fur urteilsunfahige Personen handelt der
gesetzliche Vertreter, sofern nicht ein Recht so eng mit der Personlichkeit verbunden ist, dass
jede Vertretung ausgeschlossen ist.“ Diese derart eng mit der Personlichkeit verbundenen Rech-
te werden auch als absolut hochstpersonliche Rechte bezeichnet. Grundsétzlich vertreten die
Eltern ihre urteilsunfahigen Kinder. Liegt aber ein absolut héchstpersonliches Recht vor, kénnen
die Eltern nicht anstelle des Kindes ihre Einwilligung geben. Eine Vertretung ist ausgeschlos-
sen.?’ Es stellt sich also die Frage, ob bei der Vornahme der Beschneidung ein solches Recht
betroffen ist oder nicht. Neben den absolut héchstpersonlichen Rechten gibt es auch relativ
hdchstpersonliche Rechte, welche das urteilsfahige Kind selbst austibt, wahrend sich ein urteils-
unfahiges Kind vertreten lassen kann. Die Abgrenzung zwischen den beiden Arten von héchst-
personlichen Rechten ist jedoch unscharf.®*

Grundsatzlich kénnen die Eltern in medizinische Eingriffe, die einen therapeutischen Nutzen mit
sich bringen und im Interesse des Kindes liegen, einwilligen und missen dies unter Umsténden
sogar tun.®? Schwierig ist die Abwagung zwischen einem relativ und einem absolut héchstperson-
lichen Recht jedoch bei asthetisch motivierten Eingriffen. Es kommt grundsatzlich darauf an, ob
der Eingriff im Einzelfall dem Wohl des Kindes dient oder nicht. BELSER/RUMO-JUNGO sind der
strengen Ansicht, dass bei asthetisch motivierten Eingriffen, deren Ausbleiben keine Gefahr flr
das Kindeswohl schafft, von einem absolut hochstpersonlichen Recht auszugehen ist.®® So ge-
hen sie beispielsweise beim Ohrlochstechen davon aus, dass eine elterliche Einwilligung anstelle
des urteilsunféahigen Kindes grundsatzlich unzuléssig ist, auch wenn es haufig und folgenlos
praktiziert wird.2*

Wie lassen sich diese Grundsétze auf die Beschneidung des urteilsunfahigen Knaben anwen-
den? Stellt die Einwilligung in den Eingriff ein relativ oder ein absolut hochstpersénliches Recht
dar? Will man der Meinung von BELSER/RUMO-JUNGO folgen, so stellen sich folgende essentielle
Fragen: Erstens fragt sich, ob differenziert werden muss, ob die Beschneidung rein asthetisch
oder religids oder kulturell motiviert ist. Falls nicht, muss beurteilt werden, ob die Vornahme der
Beschneidung mit dem Kindeswohl vereinbar ist bzw. ob die Nichtvornahme u.U. das Kindeswohl
gefahrden konnte. Das Kindeswohl und die damit verbundenen Fragen werden im nachsten Ab-
schnitt noch ausfihrlich behandelt.

8 Belser/Rumo-Jungo, S. 568.
8 Belser/Rumo-Jungo, S. 568.
82 im Detail zu medizinischen Heileingriffen siehe Michel, S. 138 ff., 152 ff.
8 Belser/Rumo-Jungo, S. 570.
8 Belser/Rumo-Jungo, S. 570.
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B. Das elterliche Erziehungsrecht im Rahmen von Kindeswohl und Kindeswille

Eine zweite relevante Regelung findet sich im Recht der elterlichen Sorge in Art. 301 Abs. 1 ZGB,
wonach die Eltern die fur das Kind notwendigen Entscheidungen treffen. Diese priméare Entschei-
dungszustandigkeit wird durch das Kindeswohl und die Achtung der Personlichkeit des Kindes
beschrankt.?® Im Einzelfall miissen Gerichte daher entscheiden, ob die Beschneidung das Kin-
deswonhl tatsachlich massgeblich gefahrdet und daher tatsachlich ein Eingreifen des Staates er-
forderlich macht. Da bei einem solchen Einschreiten in Grundrechte eingegriffen wirde, ist die
Frage der Verhaltnismassigkeit eines solchen Eingriffes stets entscheidend.

Die Pflicht zur vorrangigen Beriicksichtigung des Kindeswohls ist auf internationaler Ebene in Art.
3 Abs. 1 KRK verankert. Das Kindeswohl ist die Maxime des gesamten Kindesrechts und Leitlinie
fur die Ausiibung der elterlichen Sorge.®® Es handelt sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff,
dessen Prazisierung in einer pluralistischen Gesellschaft schwer fallt.®” Art. 302 Abs. 1 ZGB be-
sagt, dass die Eltern die korperliche, geistige und sittliche Entfaltung des Kindes zu férdern und
zu schitzen haben. Zum korperlichen Wohl gehdren unter anderem auch Entscheidungen tber
arztliche Eingriffe.®® Der genaue Inhalt des Kindeswohls muss allerdings jeweils im Einzelfall be-
urteilt werden. In diesem Einzelfall besitzen die Eltern aufgrund ihres Erziehungsrechts einen
erheblichen Ermessensspielraum in der Konkretisierung des Kindeswohls. Die Grenze dieses
Konkretisierungsmonopols findet sich in der Gefahrdung des Kindeswohls. Erst wenn diese
Grenze Uberschritten ist, soll der Staat eingreifen.®® Bei der Anwendung dieser Grundsatze auf
die Knabenbeschneidung wird die Frage im Vergleich zu den hdchstpersonlichen Rechten dies-
mal umgekehrt gestellt: Begriindet die Vornahme der Beschneidung eine Gefahrdung des Kin-
deswohls?*® Bei der Beantwortung dieser Frage spielt die medizinische Beurteilung der Knaben-
beschneidung natiirlich eine wichtige Rolle. Wird die Beschneidung aus religibsen Motiven vor-
genommen, so ist ausserdem die Religionsfreiheit, d.h. das religiose Vertretungsrecht der Eltern
in diese Beurteilung einzubeziehen.®*

Die Entscheidungskompetenz der Eltern steht unter dem Vorbehalt der eigenen Handlungsféahig-
keit des Kindes. Mit zunehmendem Alter und fortschreitender Reife des Kindes wird die Ent-
scheidungszustandigkeit zunehmend geschmalert und entfallt schliesslich ganz.”?> Sobald ein
Kind selbst die Urteilsfahigkeit besitzt, um in einen medizinischen Eingriff einzuwilligen, kénnen
die Eltern dies folglich nicht mehr stellvertretend tun.

Des Weiteren ist zu beachten, dass auch bei urteilsunfahigen Kindern der Kindeswille von Be-
deutung ist. Gemass Art. 301 Abs. 2 ZGB haben die Eltern in wichtigen Angelegenheiten soweit
tunlichst auf die Meinung des Kindes Riicksicht zu nehmen. Bei der Vornahme eines medizinisch
nicht indizierten Eingriffs wie der Beschneidung handelt es sich um eine solche wichtige Angele-
genheit.*® Das Kind hat grundsatzlich ein Recht darauf, vor dem Eingriff angehort zu werden,

% Schwenzer, N 2 zu Art. 301 ZGB.

8 Belser/Hanni, S. 152: Schwenzer, N 4 zu Art. 301 ZGB.

87 Jakob, N 2 zu Art. 301 ZGB; vgl. dazu auch die Ausfiihrungen unten 111.2.1.3.
88 Schwenzer, N 4 zu Art. 302 ZGB.

® Jakob, N 3 zu Art. 301 ZGB.

% Anstatt der Frage, ob die Nichtvornahme eine Gefahrdung darstellt.

o Mdsch-Payot, Zwischen Elternrechten und Kindswohl, in: Recht im Spiegel der NZZ vom 27.07.2012, S. 19;
siehe unten.

2 y/gl. Art. 301 Abs. 2 ZGB; Schwenzer, N 3 zu Art. 301 ZGB.
% vgl. Belser/Rumo-Jungo, S. 570.
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wenn dies dem Alter und dem Entwicklungsstand angemessen erscheint.** Selbstverstandlich ist
diese Anhdorung nicht maglich, wenn die Beschneidung, wie in einer grossen Zahl der Félle, be-
reits im Séauglingsalter durchgefuhrt wird. Auch Art. 12 KRK schreibt ein solches Anhdrungsrecht
fest, setzt aber die Urteilsfahigkeit des Kindes voraus. Doch muss meist schon um die Urteilsfa-
higkeit in Bezug auf die zutreffende Entscheidung festzustellen eine Anhérung stattfinden.®®> Um-
stritten ist, ob die Unterlassung einer solchen Anhérung die Einwilligung der Eltern in den Eingriff
verunmoglicht oder ob sich die Anhoérungspflicht nur im Innenverhéltnis zwischen Eltern und Kind
auswirkt.”® Die Beriicksichtigung des Kindeswillens bedeutet nicht in jedem Fall, dass diesem
auch gefolgt werden musste. Es liegt im Ermessen der Eltern sowie allenfalls der behandelnden
Arztin, wie sie im Einzelfall die Meinung des Kindes beriicksichtigen wollen. Die Eltern sollten
jedoch soweit mdglich auf die Wiinsche des Kindes, die dem Kindeswohl ebenfalls entsprechen,
eingehen.®” Im medizinischen Bereich besteht in der Lehre auch die Auffassung, dass Minderjah-
rige medizinisch nicht dringliche Behandlungen gegen den Willen der Eltern ablehnen kénnen.?®
Die Auslibung dieses Vetorechts erfordert eine weniger weitgehende Urteilsfahigkeit des Kindes
als eine Einwilligung.”® Verweigert ein Knabe die Beschneidung, so ist der Eingriff nur méglich,
wenn die Nichtvornahme eine Gefahrdung des Kindeswohls darstellt. Letzteres wird bei der me-
dizinisch nicht indizierten Zirkumzision wohl nie der Fall sein.

C. Religiéses Vertretungsrecht (Art. 303 ZGB)

Gemass Art. 303 Abs. 1 ZGB entscheiden die Eltern tber die religiose Erziehung des Kindes. Die
Grundséatze der Art. 301 Abs. 1 und 2 sowie Art. 302 Abs. 1 ZGB gelten auch fir die religitse
Erziehung; sprich das Kindeswohl darf dadurch nicht gefahrdet werden.'® Insofern ergeben sich
aus Art. 303 ZGB keine direkten weiteren Beurteilungskriterien. Es handelt sich um dasselbe
religidse Vertretungsrecht, welches bereits von Art. 15 BV erfasst ist.

2.2. Die entscheidende Abwagungsfrage

Die Frage der Zulassigkeit der Knabenbeschneidung darf nicht isoliert innerhalb eines Rechtsge-
biets betrachtet werden, sondern bedarf einer rechtsgebietstibergreifenden Beurteilung im Zu-
sammenspiel von Verfassungs-, Straf- und Zivilrecht. Es kommt aber am Ende gar nicht so stark
darauf an, von welchem Rechtgebiet zunédchst ausgegangen wird, scheinen doch am Ende alle
Blickwinkel zu der einen entscheidenden Kernfrage zu flhren:

Gefahrdet die Beschneidung an einem urteilsunfahigen Knaben dessen Kindeswohl?

Erst die Gefahrdung des Kindeswohls bildet die Grenze der weitgehenden elterlichen Befugnis,
ihre urteilsunféahigen Kinder in deren Entscheidungen zu vertreten. Das Kindeswohlkriterium ist
der Leitsatz des Kindesrechts tberhaupt und gilt fur die Zirkumzision aufgrund jeglicher Motive.
Wird das Kindeswohl nicht geféhrdet, so bleibt die Beschneidung zulassig. Die Einwilligung der
Eltern ermdglicht einen zuldssigen Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit des Kindes und ver-

% Michel, S. 145.

% Belser/Rumo-Jungo, S. 570.

% vgl. Michel, S. 146 f.

% Michel, S. 146.

98 Jossen, S. 92 f.; Fateh-Moghadam, S. 126 f.
9 Ulsenheimer, N 110.

1% schwenzer, N 6 ad Art. 303 ZGB.
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hindert die Strafbarkeit der einfachen Korperverletzung. Wird es gefahrdet, muss der Eingriff un-
terbleiben, bis der Knabe selbst die nétige Urteilsfahigkeit fur eine gultige Einwilligung besitzt.

2.2.1. Die Abwagung im Einzelfall

Ob eine Beschneidung eine Gefahrdung des Kindeswohls darstellt, muss stets im Einzelfall beur-
teilt werden. Bei der Interessenabwagung spielt dabei eine Vielzahl verschiedener Aspekte eine
Rolle. Selbstverstandlich ist die medizinische Beurteilung der Zirkumzision wichtig, allerdings
scheinen weder die positiven noch die negativen Wirkungen der Zirkumzision widerspruchsfrei
erwiesen zu sein. Einerseits ist die Komplikationsgefahr bei einem Eingriff nach arztlicher Kunst
sehr gering. Es lasst sich daher sagen, dass von der Vornahme der Beschneidung wohl zumin-
dest keine ernsthafte gesundheitlich Gefahrdung fir den Knaben ausgeht, obwohl ver-
schiedentlich auch die gegenteilige Meinung vertreten wird. Andererseits handelt es sich unbe-
strittenermassen um einen irreversiblen Eingriff am gesunden Kdorper, eine Verletzung der korper-
lichen Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV), der einer Rechtfertigung bedarf.

Worin kénnte also diese Rechtfertigung bestehen? Im religiosen Erziehungsrecht oder bereits im
allgemeinen Erziehungsrecht, das ohne Kindeswohlgefahrdung ausgelibt wird? FATEH-
MOGHADAM ist der Meinung, dass das Kindeswohl bei korperlichen Eingriffen generell nicht voll-
standig objektivierbar (Abwagung medizinischer Vor- und Nachteile) ist und daher den Eltern ein
gewisser Ermessensspielraum zur Verfiigung steht, der einer Missbrauchsgrenze unterliegt.*** Er
wendet diese Beurteilung gleichermassen bei allen Beschneidungsmotiven an. SCHRAMM hinge-
gen, der die Zulassigkeit der Beschneidung ebenfalls beflrwortet, tut dies nur aufgrund der
Rechtfertigung durch das religiése Erziehungsrecht der Eltern, welches das Recht auf kdrperliche
Unversehrtheit des Kindes tberwiegt.'® Fiir die religivse Beschneidung spricht zum Beispiel
auch die soziale Akzeptanz im Umfeld des Kindes oder der hohe religitse, identitatsstiftende
Stellenwert der Beschneidung fiir den betroffenen Knaben.!® Andere Autoren sind der Ansicht,
dass eine solche Rechtfertigung des Eingriffs auch aufgrund der Religionsfreiheit nicht mdglich
ist, da jede medizinisch nicht indizierte Zirkumzision mit dem Kindeswohl unvereinbar ist.*** Of-
fensichtlich besteht in diesem Bereich ein erheblicher Ermessensspielraum, der durch die Recht-
sprechung im Einzelfall ausgefiillt werden musste.

Unbestritten ist, dass die Prufung der Kindeswohlgeféahrdung jeweils dem Vorbehalt des Veto-
rechts des Kindes nach Art. 301 Abs. 2 ZGB unterliegt.’>® Wird die Beschneidung an einem Kind
vorgenommen, welches aufgrund seines Alters noch nicht fahig ist, seine Meinung auszudri-
cken, fallt dieses Vetorecht allerdings ausser Betracht.

Die Argumentation, dass die Verletzung eines hochstpersonlichen Rechts bereits dann vorliege,
wenn das Ausbleiben eines Eingriffs das Kindeswohl nicht gefahrdet, scheint gemass der hier
vertretenen Auffassung zu weit zu gehen.’®® Denn als Konsequenz dieser Betrachtungsweise
wirden grundsatzlich alle medizinisch nicht absolut notwendigen Eingriffe an urteilsunfahigen

101 Fateh-Moghadam, S. 132 f.

102 Schramm, S. 229 ff.; &hnlich Z&hle, S. 451, der die Lésung des Konflikts in der Einhaltung medizinischer Stan-
dards sieht.

193 v/gl. Valerius, S. 485; Zahle, S. 452.
194 50 putzke, S. 272; Giger, S. 101.
1% siehe oben 111.2.1.3.b.

1% sjehe oben 111.2.1.3.a.
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Kindern unzuléssig, so z.B. auch asthetische Zahnkorrekturen oder das Ohrlochstechen. Es lasst
sich schliesslich kaum sagen, dass ein paar krumme Zahne oder das Fehlen von Ohrléchern eine
Gefahr fur das Wohl des Kindes darstellen. Die Entscheidungsbefugnis der Eltern wiirde dadurch
unverhaltnismassig stark eingeschréankt. Es bestiinde eine Verletzung des Prinzips des Vorrangs
des elterlichen Erziehungsrechts vor staatlichen Eingriffen und ein unverhaltnismassiger Eingriff
des Staates.

Als ein weiteres Argument fir die Zulassigkeit der Knabenbeschneidung ausserhalb von elterli-
chem Erziehungsrecht und Kindeswohl wird schliesslich auch Art. 124 StBG e contrario ange-
fuhrt. Der Gesetzgeber hat die Beschneidung von Madchen ausdriicklich unter Strafe gestellte,
wahrend er dies fur die Knabenbeschneidung unterliess. Folglich sei letztere gemass aktueller
Rechtslage weiterhin zulassig.'”’

2.2.2. Internationale Rechtsprechung und Praxis

Die internationale Rechtsprechung und Praxis zur Zuléssigkeit der Knabenbeschneidung ist rela-
tiv sparlich. Der UNO-Kinderrechtsausschuss hat die Knabenbeschneidung als solche nie kriti-
siert und sich bisher lediglich dariiber besorgt gezeigt, dass in gewissen Landern die Beschnei-
dungen an Knaben und jungen Mannern teilweise nicht unter medizinisch sicheren Bedingungen
(,unsafe medical conditions®) durchgeflhrt werden und daher ein Gesundheitsrisiko darstellen
kénnen'®,

In seinen anfangs 2013 verabschiedeten Allgemeinen Bemerkungen Nr. 14 zum Kindeswoh!'%

halt der Kinderrechtsausschuss fest, dass nur im Einzelfall unter Berlcksichtigung der jeweiligen
Umstande bestimmt werden kann, was dem Wohle des Kindes dient. Der Ausschuss werde da-
her in seinen Allgemeinen Bemerkungen nicht vorschreiben, was fir das Kind in einer bestimm-
ten Situation zu einem bestimmten Zeitpunkt das Beste sei''®. Bei der Interessenabwagung zur
Bestimmung des Kindeswohles in einem konkreten Fall seien die folgenden Faktoren zu bestim-
men und zu gewichten'**: Die Meinung des Kindes, die Identitat des Kindes (einschliesslich der
religiésen Identitat sowie sozialer und kultureller Aspekte), die Aufrechterhaltung des Familienum-
felds und der Beziehungen des Kindes, der Schutz und die Sicherheit des Kindes, ob sich das
Kind in einer besonders verletzlichen Situation befindet (z.B. aufgrund einer Behinderung, als
Missbrauchsopfer oder als Flichtlingskind), das Recht des Kindes auf Gesundheit sowie das
Recht des Kindes auf Erziehung. Nicht alle diese Elemente seien in jedem Fall relevant. Ziel und
Zweck der Bestimmung des Kindeswohles bleibe stets die effektive Gewéhrleistung aller von der
Konvention garantierten Rechte sowie die ganzheitliche Entwicklung des Kindes'*?. Der Meinung
des Kindes ist bei der Bestimmung des Kindeswohls besonderes Gewicht zuzumessen. Damit
das Kind seine Meinung aussern kann, sind angemessene Informations- und Kommunikations-

197 y/gl. Interpellation Fehr 12.3920, Antwort des Bundesrates vom 30. Nov. 2012, Ziff. 4; siehe dazu auch oben

1.1.2.

108 Vgl. Committee on the Rights of the Child (CRC), Concluding Observations : South Africa, 22. Feb. 2000, UN
Doc. CRC/C/15/Add.122, ziff. 33; CRC, Concluding Observations: Lesotho, 21. Feb. 2001, UN Doc.
CRC/C/15/Add.147, ziff. 43 f.; CRC, Concluding Observations: Zambia, 2. Juli 2003, UN Doc.
CRC/C/15/Add.206, Ziff. 46 f.

CRC, General Comment No. 14, im Internet unter: http://www2.ohchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/
CRC_C_GC_14 ENG.pdf (zuletzt besucht am 11. Juni 2013).

110 cRC, General Comment No. 14, Ziff. 11, 48 ff.
1! cRC, General Comment No. 14, Ziff. 52 ff.
12 cRrC, General Comment No. 14, Ziff. 80 ff.
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methoden zu entwickeln und - falls erforderlich - entsprechende Anpassungen der Verfahren

vorzunehmen*3,

Im Kontext der Knabenbeschneidung ergibt sich aus diesen Grundsatzen wiederum die Notwen-
digkeit einer Beurteilung im Einzelfall unter Bertcksichtung aller Umstande und Faktoren. Wenn
das Kind alt genug ist, um seine Meinung zu aussern, muss dieser besonderes Gewicht beige-
messen werden.

Alle anderen UNO-Vertragsuberwachungsorgane haben sich bisher nicht zum Thema der Kna-
benbeschneidung geéussert.

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte hat sich wiederholt mit dem Thema der Mad-
chen- und Frauenbeschneidung befasst, die Thematik der Knabenbeschneidung hat er jedoch
nur in einem einzigen Urteil am Rande erwéhnt. Im konkreten Fall ging es um die Frage, ob die
Praktiken der Zeugen Jehovahs — insbesondere die Verweigerung von Bluttransfusionen - ge-
sundheitsgefahrdend seien und daher ein Verbot dieser Gemeinde rechtfertigen kdnnten. Der
Gerichtshof hielt in allgemeiner Weise fest, dass die Riten und Rituale vieler Religionen das
Wohlbefinden der Glaubigen potentiell schadigen kdnnten, so z.B. die Praxis des sehr strengen
Fastens in der orthodoxen Kirche oder die Beschneidung, die bei Juden oder Muslimen an ménn-
lichen Sauglingen und Kleinkindern vorgenommen werdel14. Dies allein rechtfertigte gemass
Ansicht des EGMR jedoch noch kein Verbot einer religiosen Gemeinschaft. Der EGMR scheint
daher die Knabenbeschneidung grundsatzlich nicht als problematisch einzustufen.

Zusammenfassend lasst sich aus der bisherigen internationalen Rechtsprechung und Praxis nicht
ableiten, dass eine nach &rztlicher Kunst ausgefiihrte Beschneidung an einem urteilsfahigen
Knaben das Kindeswohl grundsatzlich gefahrdet.

2.3. Braucht die Schweiz eine ausdriickliche Rechtsnorm?

Mit dem Blick nach Deutschland stellt sich im Anschluss an die Analyse der schweizerischen
Rechtslage die Frage, ob auch hierzulande eine ausdriickliche Rechtsnorm zur Zulassigkeit oder
Unzuldssigkeit der Knabenbeschneidung notwendig ist. Selbstversténdlich wirde eine solche
Regelung der aktuellen Rechtsunsicherheit zumindest etwas vorbeugen.

Falls der Gesetzgeber die Knabenbeschneidung als Kindeswohl gefahrdend einstufen wirde,
kénnte er ein Verbot der Knabenbeschneidung an nichteinwilligungsfahigen Kindern ins Auge
fassen.!”® Da eine solche Regelung eine Einschrankung des elterlichen Erziehungsrechts und
allenfalls der Religionsfreiheit darstellen wiirde, misste sie den Grundsatzen von Art. 36 BV
standhalten. Es ware eine eindeutige, aber nicht unproblematische Regelung. Gewisse Abgren-
zungsschwierigkeiten zwischen medizinisch indizierten und medizinisch nicht indizierten Eingrif-
fen oder bei der Beurteilung der eigenen Einwilligungsfahigkeit des Kindes kénnten sich dennoch
ergeben. Ausserdem ist unklar, wie die jludischen und muslimischen Religionsgemeinschaften auf
ein solches Verbot reagieren wirden. Aufgrund der teilweise sehr wichtigen religidsen Bedeutung
der Zirkumzision im Kleinkindalter, bestliinde eventuell ein gewisses Risiko, dass die Eingriffe

13 CRC, General Comment No. 14, Ziff. 85 ff.

14 EGMR, Jehovah's Witnesses of Moscow and other v. Russia, Beschwerdenr. 302/02, Urteil vom 10. Juni
2010, ziff. 144.

15 74 bemerken ist, dass bis anhin kein Staat ein solches Verbot vorsieht.
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trotzdem im Geheimen und im schlimmsten Fall unter unzureichenden hygienischen und medizi-
nischen Bedingungen vorgenommen wirden.

Wirde der Gesetzgeber eine Kindeswohlgefahrdung verneinen und dem Erziehungsrecht der
Eltern vor der staatlichen Intervention den Vorzug lassen, kdnnte er beispielsweise eine Rege-
lung, die die Zirkumzision unter gewissen Voraussetzungen ohne Differenzierung nach Motiven
ausdricklich zuldsst, erlassen. Mit Blick auf die Regelung, die erst gerade in Deutschland getrof-
fen wurde, ist jedoch auffallig, dass auch hiermit nicht alle Unsicherheiten beseitigt werden kdn-
nen. Insbesondere kommt es auf die vorgesehenen Voraussetzungen an. In der deutschen Re-
gelung heisst es, dass das Kindeswohl durch die Beschneidung nicht geféahrdet werden dirfe. So
stellt sich trotz vorhandener Regelung wieder die Ausgangsfrage der Kindeswohlgefahrdung.
Wann waére eine solche gegeben? Auch wenn das Kindeswohl in der Regelung nicht genannt
wirde, gilt es als Leitmaxime im gesamten Kindesrecht und die Gefahrdung musste als Schranke
jeweils beachtet werden. Die Rechtsprechung hatte folglich nach wie vor einen gewissen Ausle-
gungsspielraum. Beispielsweise kdnnte das Gericht eine nicht religids motivierte Beschneidung
anders bewerten als eine religibs motivierte. Mit oder ohne ausdriickliche Rechtsnorm blieben
somit vermutlich gewisse Rechtsunsicherheiten bestehen, die nur durch eine entsprechende
Rechtssprechungspraxis ausgeflllt werden kénnten.
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V. FAZIT

Es ist erstaunlich, wie die Beschneidung von minderjahrigen Knaben — eine weitverbreitete, jahr-
hundertealte und bis vor kurzem kaum thematisierte Praxis — so plétzlich auch in der Schweiz
Gegenstand angeheizter Diskussionen wurde. Juristisch ist die Beurteilung dieser Praxis tatsach-
lich nicht einfach. Die Frage der Zulassigkeit korperlicher Eingriffe an Minderjéhrigen ist ein The-
ma, das sich — was doch eher selten vorkommt — tber alle drei grossen Rechtsgebiete (6ffentli-
ches Recht, Strafrecht und Zivilrecht) erstreckt. Dennoch muss nach der hier vertretenen Ansicht
aus der Sichtweise jedes dieser Rechtsgebiete schlussendlich dieselbe Frage beantwortet wer-
den: Gefahrdet die Vornahme der Beschneidung (nach arztlicher Kunst) an einem minderjahrigen
Knaben dessen Kindeswohl?

Hergeleitet wird diese Frage aus dem elterlichen Erziehungsrecht, das sich aus der Verfassung
und dem Zivilrecht ergibt. Danach dirfen und mussen die Eltern in Vertretung ihrer Kinder die
notwendigen Entscheidungen treffen. Sie dirfen grundséatzlich auch in eine Verletzung der koér-
perlichen Unversehrtheit und somit in eine ansonsten strafrechtlich relevante Kérperverletzung
einwilligen. Die Grenze dieser Einwilligungsfahigkeit liegt in der Gefahrdung des Kindeswohls
sowie in der eigenen Handlungsféhigkeit des Kindes. Das Kindeswohl ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff, welcher den Eltern einen gewissen Ermessensspielraum einraumt, innerhalb des-
sen sie entscheiden dirfen, was dem Wohl ihres Kindes am besten dient. Der Staat soll erst ein-
greifen, wenn dieses Wohl gefahrdet wird. Da schon die Beurteilung des Kindeswohls an sich
nicht abstrakt moglich ist, gestaltet sich auch die Festsetzung des Tatbestands, bei dem eine
Gefahrdung dessen gegeben ist, schwierig. Die Abwéagung aller Umstande kann je nach subjekti-
vem Befinden anders vorgenommen werden. Die hier vertretene Auffassung tendiert im Einklang
mit der bisherigen internationalen Rechtsprechung und Praxis dazu, keine Gefahrdung des Kin-
deswohls anzunehmen. Die Beschneidung hat keine bewiesenen negativen medizinischen oder
traumatischen Folgen, sondern teilweise sogar (zwar ebenfalls umstrittene) gesundheitlich positi-
ve Wirkungen. Zudem kann bei der Beschneidung aus religibsen Griinden eine zusatzliche
Rechtfertigung des Eingriffs aufgrund der elterlichen Austbung der Religionsfreiheit gegeben
sein. Bedeutsam scheint, dass die Rechte der Eltern nicht Gbermdassig eingeschrankt werden
sollten. So muss es den Eltern moglich sein, gewisse Entscheide, auch solche von grosserer
Tragweite, fir ihre Kinder zu treffen. Wiirde die Knabenbeschneidung verboten, so mussten kon-
sequenterweise allenfalls auch andere medizinisch nicht indizierte Eingriffe an urteilsunfahigen
Kindern der elterlichen Einwilligungsbefugnis nicht mehr zuganglich sein.

Es besteht in der Schweiz eine gewisse Rechtsunsicherheit beziglich der Zuléssigkeit der Kna-
benbeschneidung. Die Argumente dafiir oder dagegen sind unterschiedlichen Gewichtungen
zuganglich. Wie die schweizerische Rechtsprechung diese Gewichtung vornehmen wiirde, kann
nicht vorhergesehen werden. Doch erscheint es fraglich, ob der allfallige Erlass einer entspre-
chenden Rechtsnorm alle Schwierigkeiten und Unsicherheiten beseitigen konnte.
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