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5.2.2 Vereinbarkeit mit den Gewaltformen
des § 1631 Abs, 2 Satz 2 BGB?

Wird davon ausgegangen, dass sich — eni-
gegen hier vertretener Auffassung — der Ge-
waltbegriff des § 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB le-
diglich auf die Gewaltformen des Satres 2
bezieht und nicht auf jegliche Gewaltanwen-
dung In der Erziehung (vgl. Pkt. 4.2.2), stellt
sich die Frage der Vereinbarkeit der kérper-
lichen ZwangsmaBnahimen mit den in Satz 2
mit ausdriicklichem Verbot belegten Hand-
lungsweisen der kérperlichen Bestrafung,
seelischen Verletzung und Anwendung an-
derer entwiirdigender MaBnahrmen. Im Fol-
genden soll hilfsweise gepriift werden, ob
die hier infrage stehenden kérperlichen Ein-
wirkungen auf das Kind in Satz 2 fiir unzu-
lassig erkidrte Gewaltformen darstellen.

5.2.2.1 Verbot kérperlicher Bestrafungen

Kérperliche Bestrafungen — jenseits gesetzli-
cher Terminologie z.T. nach wie vor auch
als (kdrperliche) Zichtigung bezeichnet —
sind kérperiche Einwirkungen auf das Kind
als Sanktion auf ein Fehlverhalten.” Sie be-
dingen Schmerzen, zumindest aber Unwohl-
sein und beabsichtigen, das missbilligte Ver-
halten nicht nur zu sanktionieren, sondern
in der Regel auch zukiinftig zu stevern.? Die
hier infrage stehenden Zwangsmalnahmen
sind in den Begriffen der Lerntheorie negati-
ve Sanktionen, die eingesetzt werden, um
das Kind/den Jugendiichen durch Schmerz-
zutligung hzw. Erzeugung ven Unwohlsein
2ur Verhaltensanpassung zu bewegen.?

Die Autorin, Frau Prof, em. Hannelore Habel, war mit
den Arbeitsschwerpunkten Jugendhilfe- und Familien-
recht an der Ev. Hochschule Ludwigshurg titig. Das
Rechisgutachten wurde erstellt fir das Aktionsbiindnis
gegen Geschiossene Unterbringung, Hamburg.
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Unter dem Gesetzesbegriff der korperlichen

Bestrafungen, der ganz gezielt den Begriff der

kérperlichen Misshandlungen der Vorginger-
norm des § 1631 Abs, 2 BGB abgeldst hat, ist
bereits nach dem Wortiaut des Gesetzes ojeg-
liche Art von kérperlichen Bestrafungern* zy
verstehen.* Das Gesetz formuliert keine Ein-
schrénkung bezogen auf das Verbot kisrper-
licher Bestrafungen. Mit dem Austausch des
Begriffs der Misshandlung im Gesetz sollte
nach Zielsetzung des Gesetzgebers klargestelit
werden, dass nicht nur strafrechtlich relevante
kdrperliche Bestrafungen des Kindes unzulis-
sig sind, sondern auch alle kdrperlichen Stra-
fen, die unterhalb der Strafbarkeitsschwelle
liegen, d.h. die Tatbestandsmerkmale der kér-
perlichen Misshandlung oder Gesundheits-
schadigung des § 223 StGB (noch) nicht er-
fillen, da jede kérpetliche Bestrafung eine
Cemiitigung firr das Kind bedeutet.®

Nach Wortlaut und Zielsetzung des Gesetzes
kann es damit im Rahmen des § 1631 Abs,
2 Salz 2 BGB keine » Geringfligigkeitsgren-
ze" bei korperlichen Bestrafungen geben.®
Auf die Art und Intensitat der kérpedichen
Bestrafung kommt es ebenso wenig an” wie
auf die Hiufigkeit der karperlichen Einwir-
kung.® Auch der Anlass der kérperlichen Be-
strafung ist fur die Begriffshestimmung ohne

1 Ehrhardt-Rauch, Zf) 2004, S, 60; Huber, in: Miin-
chener Kommentar, § 1631 Rp., 22.

2 Knddler, ZK) 2007, 5. 59; Schwab, § 55 R, 649.

3 5. Pkt 5.2; vgl. auch Salgo, in: Staudinger, § 1631
Rn. 86, der Fesseln wie das Festgurten im Rahmen
sogenannter Festhaltetherapien zu Recht der kor-
perlichen Bestrafung zuordnet.

4 BT-Drucks. 14/1247, 5. 7.

5 BT-Drucks. 14/1247, 5. 7, 8,

6 Vgl u.a. Huber, In: Miinchener Kommentar, § 1631
Rn. 23; Schrnidt, 2043, Rn. 476.

7 BT-Drucks. 14/1247, 5. 8.

8 Vgl. Knédler, 7Kj 2007, 5. 59,
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Ohrfeigen und schwere Schlage”.® Auch
nangstausiisendes Bedringen” kann dazu-
gehsren,™®

Nicht nachvoliziehbar sind daher z.T. in der
Literatur vorfindliche Formuiierungen, kér-
perliche Bestrafungen unterhalb der Straf-
barkeitsschwelle und der Eingriffsschwelle
des § 1666 BGB seien, wenn auch nicht au-

9 Lhrhardt-Rauch, 711 2004, s, 60; vgl. auch Gohef,
2005, 5. 51 £
10 Géfz, in: Palandt, § 1631 Rn, 7.
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tomatisch zulissig, so doch ,geduldet"™
ader gar ,erlaubt®."? Die Hinweise sind irre-
fihrend und erwecken den Anschein, es gé-
be legale korperliche Bestrafungen des Kin-
des. Vergleichbar irrefihrend ist der Hinweis
in der Literatur: ,Nur vereinzelt vorkom-
- mende Bestrafungen ... werden {auch wenn
sie dem JA oder FamG bekannt sind} — wie
frisher auch — grundsétzlich staatlicherseits
ohne Reaktionen bleiben.”'® Auf die Haiu-
figkeit der korperlichen Bestrafungen sall es
nach Gesetzeswortlaut und Gesetzesbegriin-
dung im Rahmen des § 1631 Abs. 2 BGB
gerade nicht ankommen. Die Aufstellung ei-
ner Art von Regelhaftigkeit in diesem Sinne
verbietet sich im Ubrigen auch im Hinblick
auf den Kinderschutzauftrag des Jfugend-
amtes nach § 8a SGB V1!l und die Eingriffs-
schwelle des § 1666 BGB. Auch Jugendamt
und Familiengericht haben zu berlicksichti-
gen, dass es sich in § 1631 Abs. 2 Satz 2
BGB um efn uneingeschrinktes Verbot kor-
perlicher Bestrafungen handelt.

Gegenmeinungen gegen die wohl als h.m.™*

einzustufende Auffassung vom absoluten Ver-.

bot kérperlicher Bestrafungen finden sich im
Wesentlichen in der Famifien- und Strafrechts-
literatur, in Letzterer dabei am deutlichsten
ausgepragt.’® Wahrend in der Familierrechts-
literatur eher allgemein die Auffassung vertre-
ten wird, dass etwa | leichte® oder ,gering-
flgige" Bestrafungen zuldssig seien - dabei
z.T. ohne Angabe von Begriindungen'® —
wird in der Strafrechtsliteratur differenzierter
argumentiert, strafende Schmerzzufiigungen
in gewissem Male, sozusagen als ,Ultima Ra-
tio*™ missten den Eltem zur Ausiibung ihres
Elternrechts zugestanden sein. Angenommen
wird das z.T. auch fir die Fille, die die Erheb-
lichkettsschwelle des § 223 SIGB |, gering-
flgig" Gberschreiten.’® Zum Teil wird dahin-
gehend argumentiert (Hinweis darauf bereits
unter Pkt. 4.2.2), dass nur die kdrperlichen
Bestrafungen als unzulissig anzusehen seien,
die gleichzeitig auch als entwiirdigend ein-
zustufen sind.”® Zum Teil wird die Position
vertreten, dass sich das Verbot der kérper-
lichen Bestrafungen lediglich auf den Bereich
der Frziehung beziehe und die anderen Berei-
che der Personensorge, wie etwa Pllege, Auf-
sicht und Aufenthaltsbestimmung, von den
Verboten des § 1631 Abs. 2 Satz 2 BGB folg-
lich nicht erfasst wiirden.®®

Die Versuche, mit bestimmten Rechtskons-
truktionen das Fortgelten eines , Ziichtigungs-
rechts” zu sichern, kénnen nicht iberzeugen.
Der Gesetzesbegriff ,andere entwiirdigende
MaBnahmen ist nicht als Hinweis auf ein zu-
sdtzliches Prifkriterium zu verstehen mit dem
Ergebnis, dass kdrperliche Bestrafungen und
seelische Verletzungen immer nur dann unzu-
lassig sind, wenn sie zusatzlich auch als ent-
wirdigend einzustufen sind. Nicht erst durch
die Heranziehung der Gesetzesbegriindung,
die zweifelsfrai feststellt, dass jegliche korper-
liche Bestrafung unzulissig ist, sondern bereits

bei semantischer Betrachtung von Satz 2, der
das Wort ,und" in Beziehung zum Wort ,an-
dere” setzt, wird deutlich, dass es sich um
drei nebeneinander bestehende Handlungs-
bereiche handelt.*’ Der Bereich der anderen
entwiirdigenden Mafinahmen ist dabei als
+Oberbegriff” bzw. ,Auffangtatbestand” zu
verstehen®, bei gleichzeitiger Verdeutlichung,
dass korperliche Bestrafungen und seelische
Verletzungen an sich schon entwirdigend
sind. Auch der Versuch, bei der Interpretation
von Satz 2 einen ,Mittelweg"” zu gehen und
kérperliche Bestrafungen nicht schlechthin als
entwlrdigend anzusehen, sondern nur ,im
Regelfall”, neben dem gewisse Ausnahmen
méglich seien,?® fberzeugt nicht. Die These
der ,Regelfalldsung”, einer ,maBvollen, die
Bagatellgrenze nur unwesentlich Gberschrei-
tenden und im konkreten Falf angemessenen
Ziuchtigung der eigenen Kinder fehl(e) der
‘entwiirdigende Charakter', sodass sie im Ein-
klang mit § 1632 il BGB steht*,®* kann ange-
sichts der Eindeutigkeit des Gesetzeswortlau-
des und der Gesetzesbegriindung  keinen
Bestand haben.

Hinsichtlich der Argumentation, das Verbot
kérperlicher Bestrafungen beziehe sich aus-
schlieflich auf den Bereich der Erzichung,
nicht auch auf andere Bereiche der Personen-
sorge, kann an die Ausflthrungen zum Erzie-
hungshegriff des § 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB
unter Pkt. 4.1 angeknilpft werden. Die mit
der h.M. hier vertretene Auffassung, dass es
sich bei dem Erziehungsbegtiff des § 1631
Abs. 2 Satz 1 um einen ganzheitlichen, alle
Berciche der Personensorge umfassenden Be-
griff handelt und letztlich Satz 2 auch vom
Wortlaut her keire Einschrinkung auf Erzie-
hung vornimmt, ldsst keine Separierung el-
terlichen Handelns in den Bereich ,bloker”
Erziehung und anderer , erziehungsfreier” Be-
reiche wie Pflege, Aufsicht und Aufenthalts-
bestimmung zu. Daraus folgt, dass auch im
Kontext etwa von Aufsichisaustibung kérper-
liche Bestrafung unzuidssig ist. Sc ist etwa ei-
ne ,varsorglich” verabreichte Qhrfelge, um
das Kind daran zu hindern, bei Rot tiber die
StraBe zu laufen, r(-‘:(:htswidﬂ'g.25 Fiir ,sponta-
ne Zichtigungen" oder auch ,situationshezo-
gene Zichtigungen® zur Unterbindung |, ge-
fahrlicher" Verhaltensweisen ist kein Raum?®
(ndher zur Frage korperlicher Einwirkung zur
Gefahrenabwehr Pkt. 5.3).

Die hier Infrage stehenden Kkorperlichen
ZwangsmalRnahmen, wie Festhalten, Nieder-
ringen und Fixieren am Boden, als Reaktion
auf missbilligtes, regelwidriges Verhalten des
Kindes bzw. Jugendlichen unteriegen damit
dem ausdriicklichen Verbot der kérperlichen
Bestrafungen des & 1631 Abs. 2 Satz 2 BGB.
Da es weder auf Art und Intensitit noch auf
Haufigkeit der kdrperlichen Einwirkung an-
kommt, kann bereits ein einmaliges Festhal-
ten in dem genarnnten Kontext als kérperliche
Bestrafung zu werten sein. Da weder die Art
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des Anlasses flir die karperliche Sanktionie-
rung noch die erklirte Motivlage der han-
delnden Person entscheidend sind, sind et-
waige Einwendungen, es handele sich bei
den kérperlichen Einwirkungen nicht oder nur
nachrangig um Strafe, sondern um die Initiie-
rung pesitiver Entwicklungsschritte, unerheb-
lich.?’ Es ist gerade nicht diese auf korper-
fiche Gewalt setzende Pidagogik, die der
Gesetzgeber mit § 1631 Abs. 2 BGB ver-
ankern wollte, sondemn ausdriicklich eine Pa-
dagogik, die in Achtung der Menschenwiirde
des Kindes Gewalt, insbesondere korperliche
Gewalt, als Erzichungsmethode ablehnt.

5.2.2.2 Verbot seelischer Verletzungen/Ver-
bot anderer entwiirdigender Malinahmen

§ 1631 Abs. 2 Satz 2 BGB umfasst neben dem
Verbot kdrperlicher Bestrafungen ein aus-
driickliches Verbot seelischer Verletzungen so-
wie den Auffangtatbestand des Verbots ,an-
derer” entwlirdigender MaBnahmen. Da die
hier infrage stehenden kdrperlichen Zwangs-
malnahmen als kérpetliche Bestrafungen ein-
zustufer sind und kérperliche Bestrafungen
bereits per se entwlrdigend sind (vgl. Pkt
4.2.2 und 5.2.2), ertibrigt sich hier die Prifung
der Frage, ob bzw. inwieweit die MaBnahmen
unter den Auffangtatbestand fallen wiirden.

Festzuhalten bleibt aber, dass kérperliche Be-
strafungen grundsatzlich auch seelische Ver-
letzungen im Sinne des Satzes 2 darstellen.
Sie sind nach Wortlaut und Begriindung des
Gesetzes — wie kdrperliche Bestrafungen —
immer auch als enmtwiirdigend einzustufen

11 So Hamdarn, in: jurisPK-BGB, § 1631 Rn. 27.

12 S0 Schmidt, 2013, Rn. 477.

13 So Schieicher, 2014, S. 284; Hervorhebung im Ori-
ginal.

14 So Wessels/Beulke/Sazger, § 121 1, Rn. 592 mit ent-
sprechenden Machweisen.

15 Ubersicht z.B. bei Knédler, ZKJ 2007,

16 Siehe Schwab, 2012, § 55 Rn. 649.

17 So Wessels/Beulke/Sazger, § 1211, Rn. 594.

18 Ubersicht und Auseinandersetzng mit den ver-
schiedenen Positionen Roxin, § 17 D Rn. 37 ff.

19 Kghl, 2012, § 9 Rn. 77b; Wessels/Beulke/Sazger,
§ 12 Abs. 1 Satz 1, Rn. 593; so wohl auch Kind-
hduser, vor §§ 32-35, Rn. 61; a.A. Roxin, § 17 D
Rn. 46.

20 So Hoyer, FamRZ 2001, 5. 524.

21 S0 auch z.B. Knddler, ZK! 2007, 5. 64.

22 Salgo, in: Staudinger, § 1631 Rn. 89; Rakete-Dom-
bek, in: NK-BGB, § 1631 Rn. 14,

23 So Wessels/Beulke/5azger, 5 12 11, Rn. 593,

24 Waessels/Beulke/Sazger, a.a.0.

25 S0 auch Ehrhardt-Ravch, Z77) 2004, S. 60 Huber/
Scherer, FamRZ 2001, 5. 799; Knidler, ZIJ) 2007,
S. 60.

26 Als sinnvolle" ErziehungsmaBnahmen zuiassend
Woessels/Beulke/Sazger, § 12 1 1, Rn. 593.

27 Zur Verschleierung des Strafaspekts von Zwangs-
einwirkungen durch Umdefinition von Zielsetzun-
gen und Begrifflichkeiten am Beispiel der lsolierung
in sogenannten Time-out-Riumen Habe!, 2074,
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(vgl. Argumentation unter Pki. 4.2.2 und
5.2.2), da sie das Ehr- und Selbstwertgeftnl
des Kindes verletzen.2®

Das Verbot seelischer Verletzungen umfasst
«jegliche Art ... seelischer Verletzungen® >°
sodass ebenso wie bei kdrperlichen Bestra-
fungen keine Geringfilgigkeitsgrenze besteht
(vgl. Pkt. 5.2.2.1). Durch den Rechtsbegriff
der ,Verletzung”, mit dem auch im Kontext
seelischer Gewalt der hochschwellige Begriff
der ,Misshandiung der Vorgingernorm ab-
geldst wurde,* will der Gesetzgeber , vor al-
lem krinkende und herabsetzende Verhal-
tensweisen” erfasst sehen.® Sie kénnern in
verbalen Auferingen bestshen, aber auch
korperiiche ZwangsmaRnahmen, wie kérper-
liche Bestrafungen sein. Der Tatbestand der
seeffschen Verietzungen kann im Ergebnis als
Auffangtatbestand fiir seelische Verletzungen
ohne Kérpereinwirkung verstanden werden,
Wihrend der Begriff der kérperlichen Be-
strafung auf die Handlung abstelit, setzt
der Begriff der seelischen Verletzung am
«Erfolg” an® Dieser sogenannte ,Verlet-
zungserfolg“® darf allerdings nicht als eine
notwendig diagnostisch abzusichernde Ver-
'etzung bzw. Beschidigung des seelischen
Wohiergehens des Kindes missverstanden
werden. Darum kann es — u.a. auch ange-
sichts durchaus auch erst spiter einsetzender
bzw. wirkender psychischer Folgen entwiirdi-
gender Behandlung — im Rahmen des § 1631
Abs. 2 Satz 2 BGB nicht gehen. Ausreichend
ist, wenn die krénkenden und herabsetzen-
den Verhahensweisen dem Kind gegeniiber
erfolgen und es aufgrund seines Alters und
seiner Lebenslage fihig ist, sie wahrzuneh-
men.** Das wird bei den hier infrage ste-
henden als kdrperliche Bestrafungen einge-
stuften Zwangsmabnahmen in aller Regel
anzunehmen sein.

5.3 Kérperliche Zwangsmafnah-
men zu Aufsichtszwecken

Die unter Pkt. 1.2 dargestellten kérperlichen
ZwangsmaBnahmen unteriegen wie aben
ausgefiihrt dem aus & 1631 Abs. 2 Saiz 1
BGB abgeleiteten uneingeschrankien Gewalt-
verbot ir der Erziehung (Pkt. 5.2.1). Sie sind
konkret der Gewaltform der kisrperlichen Be-
strafung zuzuordnen (Pkt. 5.2.2.1) und erfiil-
len in der Regel den Tatbestand der see-
lischen Verletzung (Pkt. 5.2.2.2). Sie kénnen
nicht als wSchutzmaBnahmen* im Sinne von
AufsichtsmaBnahmen zur Erfiillung einer et-
wa nicht unter das Gewaltverbot des § 1631
Abs. 2 BGB fallenden Aufsichtspflicht (um-Jin-
terpretiert werden. Zum einen ist Aufsichts-
aufgabe zugleich grundsitziich auch Erzie-
hungsaufgabe und unterliegt damit dem
Gewaltverbot des § 1631 Abs. 2 Satr 1 BGB
(Pkt. 4.1), zum anderen wiirde es sowohi an
der hierfiir notwendigen gefshrdenden Situati-
on als auch an der Verhiltnismaligkeit der
Mittel fehlen (dazu Pkt. 5.3.1). Die hier infra-
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ge stehenden kérperlichen ZwangsmaBnah-
men dienen inshesondere auch richt der aku-
ten Gefahrenabwehr (ngher dazu Pkt. 5.3.2).

Persenen, die im Rahmen von Heimerzichung
(§ 34 SGB VIIl) die Erziehung und Betreuung
eines Kindes bernommen haben, obliegt ei-
ne gesetzliche Aufsichtspflicht (8 1688 Abs. 2
iv.m. § 1688 Abs. 1 BGB). Auch wenn in
§ 1688 Abs. 1 BGB die Aufsichtsfiihrung
nicht ausdriicklich erwahnt ist, folgt ihre
Ubertragung aus dem den Erzichern und Be-
treuern mit § 1688 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes
eingeriumtem Recht, Angelegenheilen des
tdglichen Lebens zu entscheiden.®® Wird be-
reits der Bereich der Erziehung (for das All-
tagsgeschehen) von der Zuweisung des Ent-
scheldungsrechts als mit umfasst angesehen
(vgl. Pkt. 3}, muss das auch fir die mit der
Erziehung verkniipfte Aufsichtspflicht gelten.
Andernfalls wire von einer durch die Eltern
zur Austibung Ubertragenen vertragiichen
Aufsichitspflicht auszugehen.

Die Aufsichtspflicht zielt anerkanntermaRen
aut Schutz des Kindes vor Selbst- und Fremd-
gefahrdung.® Inhalt der Aufsichtspflicht ist
es, das Kind vor ,Schéden jeglicher Art (d.h.
vor kérperlichen, seelischen, geistigen sowie
Sachschdden)” zu bewahren, die es sich selbst
zufiigen oder die ihm von anderen zugefiigt
werden kénnten.®” Zum anderen gilt es zu
verhindern, dass das Kind Dritte schadigt.

5.3.1 Einheit von Erziehung und Aufsicht

Vor allem die Verpflichtung, das Kind vor
seelischen und geistigen Beschadigungen zu
bewahren, macht deutlich, dass die Auf-
sichtspflicht gegentiber minderjdhrigen Kin-
demn grundlegender und umfassender ist als
das, was etwa Uber zivilrechtliche Haftungs-
anspriiche wegen Aufsichtspflichtverletzun-
gen abwickelbar ist.*® Sie ist, wie unter Pkt
4.1 dargestellt, zugleich Erziehungsaufgabe.
In dem Sinne wird sie z.T. als , negativ-ver-
bietende Komplementérfunktion zur positiv-
anleitenden Erziehung" verstanden,3® Erzie-
hung als Auftrag, die kérperliche, geistige
und seelische Entwickiung des Kindes zu for-
dern und zu sichern, ist idealiter grundsitz-
lich so zu gestalten, dass (selbst-)gefahrden-
de bzw. schidigende Situationen méglichst
gar nicht erst eintreten.

lgnoriert eln Kind Erziehungsmittel und -me-
thoden seiner Eltern oder Erzieher/irnen im
Heim, kann darh allein noch nicht auto-
matisch eine Gefahrdung des Kindes etwa im
Sinne einer Selbstgefihrdung gesehen wer-
den. Der blofRen Nichlbeachtung vor z.B. als
Erziehungsmittel eingesetzten Regelwerken
und Hausordnungen oder auch individuellen
Verhaltensauflagen in Heimeinrichtungen wird
grundsatzlich kein in diesem Sinne gefshrden-
des Potenzial zugeschrieben werden kénnen.
Das Nichtbeachten von Erziehungsmittein und
-methoden miisste in einem Verursachungs-

zusamimenhang mit einer prognostizierbaren,
benennbaren Gefahr stehen. Die Frage, ob
bzw. inwiefern das bei Nichtbeachtung von
Regeln hier vor affem fir die geistige und see-
lische Entwicklung des Kindes der Fall sein
kinnte, wird sich bereits angesichts der Viel-
zahl von Finflussfaktoren auf die Entwicklung
eines Kindes im konkreten Fall nicht eindeutig
beantworten lassen. Selbst wenn das méglich
wdre, wire kaum vorsteltbar, dass von z.B.
nur einmafigen oder nur phasenweise vorkam-
menden RegelverstdBen bereits eine gravie-
rende und damit entwickiungsgefihrdende
Wirkung ausgeht.

Im Ubrigen miisste die Pfiicht zur Einhaltung
z.B. van Regelwerken und Hausordnungen,
wolite man bei Nichteinhaltung Ursichlich-
keit fiir eine Selbstgefahrdung im Sinne von
Entwickiungsgefihrdung annehmen, ein for
die Entwicklung des Kindes geeignetes Erzie-
hungsmittel sein. Das wire u.a. zu beurteilen
nach Art und Inhalt der Regeln, deren Zu-
standekommen und der Sanktionierung bei
RegelverstoB. in der pidagogischen Fachwelt
hoch umstritten sind disziplinierende, einseitig
von den Heimeinrichtungen festgelegte und
ohne Bezug zum konkreten padagogischen
Bedarf des einzelnen Kindes bzw. Jugend-
lichen vorgegebene Regeln und Regelwer-
ke.” Hier geht es um Unterwerfung, um die
Eindbung in die Akzeptanz fremdgesetzter
Grenzen. ™

Institutionalisierte Regelwerke — wie unter
Pkt. 5.2 dargestellt -~ mit Auflagen wie
(mehrfachesy Abschreiben von Mausordnun-
gen, dem Gebot, die Erzieher/innen nur in
einer ganz bestimmten Form anzusprechen,
Kommunikationsverboten mit den anderen
Kindern und Jugendlichen der Heimgruppe,
Redeverboten diber bestimmte Themen,
werden dieser Kategorie von Regeln zuge-
ordnet werden kdnnen. Selbst wenn die Ein-
richtung damit urter Bezugnahme auf ver-
haltenspsychologische Grundannahmen als
Lerneffekt die Befihigung des Kindes bzw.

28 Vgi. Ehrhardt-Rauch, Zf] 2004, $. 60: Huber/Sche-
rer, FamRZ 2007, 5. 799,

29 BT-Drucks. 1471247, 5. 7.

30 Vgl. Gesefzestext § 1631 Abs. 2 BGE a.F. unter
Teil 1 Fn. 45,

31 BT-Drucks. 14/1247, 5. 8,

32 BT-Drucks. a.a.0.

33 Huber, in: Miinchener Kemmentar, § 1631 Rn. 25;
Knddler, ZK} 2007, S. 50,

34 Vgl auch Knédler, a.a.0.

35 Vgl. va. Salgo, in: Staudinger, § 1631 Rn. 16, 31,

36 Vgl u.a, Salgo, in: Staudinger, § 1631 Rn. 31.

37 U.a. Schleicher, 2014, 5. 9; Hervorhebung im Ot
ginal.

38 Vgl auch Sajgo zur Abgrenzung von elterlicher Ays
sichtspflicht und deliktischer Haftung nach § g3
BGB, in: Staudinger, § 1631 Rn. 35.

39 Huber, in: Miinchener Kommentar, § 1631 g 7.

40 Zum Diskussionsstand u.a. Wigger, 2014,

41 Wigger, 2014, 8. 154.
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Aufsdtze - Beitrdge - Berichte:

Jugendlichen zur Selbststeuerung anstrebt,®
missen sich diese Regeln im Rahmen des
rechtlich Zuldssigen bewegen. Sie wider-
sprechen nicht nur aufgrund ihrer Inhalte,
sondern auch wegen des fehlenden Aus-
handlungsprozesses zwischer:  Kindern/Ju-
gendlichen und Erziehern dem in § 1 Abs. 1
SGB VIt verankerten Ziel der Erziehung des
Kindes zu einer eigenverantwortlichen und
gemeinschaftsfahigen Persdnlichkeit und dem
diesem Ziel immanenten Auftrag zu einer par-
tizipativen Piadagogik (s.2. 88 8 Abs. 1 und 2
Nr. 2 SGB VIII). Bereits in der Verpflichtung
zur Einhaltung von Regeln cben skizzierter
Art, vor allem verbunden mit der Androhung
korperlicher Zwangsmalnehmen als Sanktion
bei Regelverletzung, dirfte ein Versto® gegen
die Verbotsnorm des § 1631 Abs. 2 Satz 2
BGB zu sehen sein. Die den Kinderm/Jugend-
lichen In dem Kontext auferlegte Pflicht wirkt
mit dem Ziel blinder Eintibung von Akzeptanz
fremdgesetzter Grenzen repressiv und herab-
setzend und dirfte den Tatbestand der-ent-
wilrdigenden MaBnahmen™ erfiillen (vgl. Pit.
5.2.2.2).

VerstoRen Kinder/Jugendliche gegen Regel-
werke und Hausordnungen, sind pidagogi-
sche Reaktionen gefragt. Sie kdnnten auf-
grund der Einheit von Erziehung und Aufsicht
zugleich als ,Aufsichtswahrehmung”  be-
zeichnet werden, sind aber nicht identisch mit
den AufsichtsmaBnahmen zur Abwehr einer
Selbst- und Fremdgefihrdung (s.0.). Selbst
wenn das Nichieinhalten oben skizzierter Re-
geln als selbstgefibrdend eingeschitzt und
AufsichtsmaBnahmen zum Schutz des Kindes
flr notwendig erachtet wiirden, wére hier
der Finsatz koérperlicher ZwangsmaRnahmen
als unverhaitnismédBig und damit unzulissig
anzusehen.

Art und Umfang der Aufsichtsfihrung be-
stimmen sich nach den besonderen Umstiin-
den des Einzelfalls. Zu berlicksichtigen sind
u.a. Alter, Entwicklungsstand des Kindes/Ju-
gendlichen, Art der Tatigkeit und o6rtiiche
Gegebenheiten.® Entscheidend ist nach der
Rechtsprechung, was verstdndige Aufsichts-
pflichtige nach verniinftigen Anforderungen
im konkreten Fall unternechmen rmiissen,
um Fremd- und Selbstgefihrdung zu verhin-
dern.** Zu beachten ist der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit, d.h. der Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit der
Mittel. Danach sind die méglichen Aufsichts-
maBnahmen in einem Stufenverhiltnis zu
sehen.*® Sie reichen vom Informieren und
Belehren Ober das Uberwachen und Kontrol-
lieren, Gber Ge- und Verbote bis hin zum
schirfsten Mittel, dem Eingreifen und Un-
mbgfichmachen einer Handlung bzw. Ver-
hindern eines Verhaltens.*® ‘

Bei demn Einsatz kérpetlicher Zwangsmalnah-
men, wie Festhalten, zu Boden ringen etc., als
Aufsichtsmafinahmen dilrfte es hier bereits an

dem Erfordernis der Geeignetheit fehlen.
Nach dem Erfordernis der Geeignetheit sind
nur die MaBnahmen zuldssig, die geeignet
sind, den angestrebten Zweck zu erreichen.
Selbst in ihrer Eigenschaft als wohl schirfste
Mittel im Stufensystem der AufsichtsmalBnah-
men waren die kdrperlichen Zwangsmafinah-
men nicht geeignet, die Einhaltung der oben
dargestellten Regeln in der konkreten Situati-
on oder auch zukiinftig zu sichern. Auch dann
nicht, wenn den Kindern und Jugendiichen in
der Zwangssituation etwa abverlangt wiirde,
zu beteuern, die Regeln zukinftig einzu-
halten. Auch konzeptioneile Ansitze, die kor-
perliche ZwangsmaBnahmen als , Aufsichts-
bzw. SchutzmaBnahmen* aus lernthecretischen,
verbaltenstherapeutischen Grundannahmen (s.
Pkt. 5.2.) hereiten, mifissen sich im Rahmen
des Aufsichtsrechts am Erfordernis der Geeig-
nethelt messen lassen. Sind AufsichtsmaBnah-
men nicht geeignet zur Schadensabwehr, er-
ubrigt sich die Priifung der Erforderlichkeit
und Angemessenheit,

Wiirde die Geeignetheit der karperlichen
Zwangsmafinahmen angenommen, dirfte de-
ren Zuldssigkeit an den Grundsdtzen der Er-
forderlichkeit und Angemessenheit scheitern.
Gibt es verschiedene geeignete Mdglichkei-
ten, ist nach dem Gebot der Erforderlichkeit
die MaBnahme zu wihlen, die die Betroffe-
nen am wenigsten beeintrichiigt (sogenann-
tes Ubermalverbot). Zur Durchsetzung der
Einhaltung von Regeln der hier genannten Art
kénnte bereits die paddagogisch ausgerichtete
MaBnahme des Informierens und Belehrens
als geeignete MaBnahme eingesetzt werden.

Nach dem Prinzip der Angemessenheit darf
der Nachieil, der durch eine an sich geeig-
nete und erforderliche MalRnahme entstlinde,
nicht im Missverhdhnis zum angestrebten Er-
folg stehen. Selbst wenn man in diesern Sinne
keinen Nachteil fiir die Entwickiung des Kin-
des annehmen und die hier infrage ste-
henden kérperlichen Zwangsmalnahmen -
entgegen hier vorgetragener rechtlicher Ein-
wande — als verhiltnismalige Aufsichtsmal-
nahmen konstruieren wiirde, wiren sie als
entwirdigende Mabfnahmen im Sinne des
§ 1631 Abs. 2 Satz 2 BGB unzuldssig. Sie sind
als herabsetzend und demiitigend einzustu-
fen. Selbst wenn man — entgegen hier vertre-
tener Auffassung {s. Pkt. 4.1) -~ Aufsicht als
einen von Erziehung trennbaren Bereich und
damit als nicht vom Gewaltverbot des
§ 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB erfasst ansehen
wilrde, wirde der Auffangtatbestand des
Verbots entwirdigender Mafnahmen greifen
(vgl. Pkt. 5.2.2.1). Das Tatbestandsmerkmal
der entwirdigenden MaBnahmen des Satzes
2 bezieht sich nicht nur auf das Erziehungs-
verhalten, sondern auf afle MaBnahmen, die
Erziehungsberechtigte in Bezug auf das ihnen
anvertraute Kind vornehmen. Das Gesetz
spricht lediglich von MaBnahmen, nicht von
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Erziehungsmalnahmen. Die Begriindung des
Gesetzes formuliert dazu unmissverstindlich,
dass ,entwiirdigende MaRnahmen auch dann
unzuldssig sind, wenn sie nicht zum Zweck
der Erziehung von den Eltern eingesetzt wer-

den® 47

5.3.2 Akute Gefahrenabwehr

Kérpetliche ZwangsmaBnahmen wiren als
AufsichtsmaBnahmen grundsatzlick nur dann
zuldssig, wenn sie zur unmittelbaren, akuten
Gefahrenabwehr, d.h. zur Abwendung einer
JOberraschenden, pidtzlichen Notsituation*®
erforderlich sind.*® Sie sind, da sie auf Un-
moglichmachen einer Handlung zielen, der
héchsten Stufe der Aufsichtsfihrung zuzu-
ordnen (vgl. Pkt. 5.3.1). Auch hier ist der
VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz zu wahren (zu
den zu beachtenden Faktoren ebenfalls Pkt,
5.3.1). Nicht jede Art und Intensitit korper-
ficher Einwirkung ist darach per se eraubt.
Bavon auszugehen ist, dass grundsitzlich nur
«passive” Praventionsmalnahmen, wie Fest-
halten bzw. Zurlickhalten oder das Weg-
ziehen, verhdltnismdRig und damit zuldssig
sind,*® auf keinen Fall aber z.B. eine ,vor-
sorglich” verabreichte Ohrfeige, um das Kind
daran zu hinderr, bei Rot Gber die Ampel
zu gehen.®® Werden gravierende kérperfiche
Zwangsmafinahmen eingesetzt, wie festes
Zupacken, zu Boden ringen und mit Arm-
und Beinhebeln am Boden fixieren, muss das
durch besondere Gegebenheiten der akuten
Notsituation gerechtfertigt sein. Denkbar wi-
re eine akute, nicht anders abwendbare Ge-
fahr fiir Leib und Leben des Kindes oder Drit-
ter etwa bel suizidalen Handlungen oder
tatlichen Angriffen des Kindes auf Erzieher/
innen oder Mitbewohner/innen des Heimes.
Um derartige Fallsituationen handelt es sich
bei den hier zu beurteilenden RegelverstdBen
jedoch nicht. Hier fehlt es an dem Erfordernis
der akuten Notsituation. Die hier infrage ste-
henden kérperlichen Zwangsmafinahmen
kénnen damit auch nicht aus Griinden der
akuten Gefahrenabwehr gerechtfertigt sein.

So ist auch der Einsatz korperlicher Zwangs-
mafnahmen mangels akuter Netsituation un-
zulassig, wenn ein Kind/Jugendlicher sich
taufbrausend” verhalt und damit gegen die
Regel der Einrichtung verstoBt, sich stets ru-
hig zu betragen. Die MaBnahmen wéren da-
ritber hinaus auch als unangemessen anzuse-

42 Vgl Wigger, 2014, 5. 153.

43 Vgl. v.a. Trenczek/Tammen, 2014, 5. 742,

44 So st. Rspr. des BGH, u.a. BGH NjW 1993,
S. 1003; BGH NJwW 1996, 5. 1404.

45 Vgl u.a. Salgo, In: Staudinger, § 1631 Rn. 48;
Trenczek/Tammen, 2014, 5. 743,

46 Vgl Salgo, a.a.Q.; Trenczek/Tammen, a.a.0.

47 BT-Drucks. 14/1247, S. 8.

48 Knddler, ZKJ 2007, 5. 65.

49 Huber, in: Minchener Kommentar, & 1631 Rn. 24.

50 Vgl. Ehrhardt-Rauch, Zf 2004, S. 60; Huber/Sche-
rer, FamRZ 2001, §. 799 Knddler, ZKJ) 2007, . 60.
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hen. Ebenso wenig ist es zuldssig, ein Kind
durch die hier infrage stehenden kérperlichen
Zwangsmalhnahmen zu bewegen, seine Me-
dikamente einzunehmen. Selbst wenn eine
akute Notsituation vorliegen wilrde, d.h. eine
Situation, in der es umgehend der Versor-
gung des Kindes mit den Medikamenten be-
darf, kdnnte der Notsituation damit nicht wir-
kungsvoll begegnet werden, waren es mithin
ungeeignete und damit unzuldssige MaB-
nahmen. Verhdlt sich ein Kind/Jugendlicher
(beleidigend” gegentiber Erziehern, mag u.U.
eine akute Fremdgefahrdung {(Verstolh gegen
den Straftatbestand der Beleidigung (8 185
StGB) vorliegen. Der Einsatz  kdrperlicher
Zwangsmittel wird hier aber grundsatzlich nur
dann in Betracht kommen, wenn die Beleidi-
gung ,mittels einer Tatlichieit” im Sinne des
§ 185 StGB erfolgt; dies aber auch dann nur,
wenn die Mafinahme angemessen fst.

In dberraschenden, plétzlichen Notsfiuatio-
nen zur akuten Gefahrenabwehr gebotene
kérperliche ZwangsmaBnahmen unterliegen
nicht dem Gewaltverbot des & 1631 Abs. 2
Satz 1 BGB (Pki. 4.2.3), Das macht auch die
Gesetzesbegriindung deutlich, wenn sie da-
rauf hirweist, dass belspielswelse kérperliche
Einwirkungen, wie das ,Festhalten des Babys
auf dem Widkeltisch oder des Kindes vor der
roten Ampel* nicht vom Gewaltverbot erfasst
sein sollen.®” Die Berechtigung bzw. Pflicht
zum Einsatz der korperlichen Zwangsmal-
nahmen ergibt sich hier nicht aus dem Eltern-
recht, sondern wie fUr jede andere Person
auch aus den Abwigungen eines rechtfer-
tigenden Notstandes im Sinne des § 34 StGB
oder der Notwehr bzw. Nothilfe im Sinne
des § 32 StGB.*? Far Fltern und andere Er-
ziehungsberechtigte bzw. Aufsichtspflichtige
besteht hier zwar eine Schnittstelle zur
Aufsichispflicht, ist die Pflicht zu handeln
gleichzeitig Bestandteil der Aufsichtsfihrung.
Handlungsleitend ist hier jedoch die akute
Cefahrenabwehy, nicht die erzieherische Ein-
wirkung, die dem uneingeschrankten Gewalt-
verbot unterliegt.

B 6. Relevanz des § 1631 Abs. 2
BGB filr Fragen der Strafbarkeit
korperlicher ZwangsmaBnahmen

Nach h.M. ist spitestens mit der Neufas-
sung des § 1631 Abs. 2 BGB (in Kraft seit
3.11.2000) das friher gewohnheitsrechtlich
anerkannte, auf das Recht der Personensor-
ge (88 1626 Abs, 1, 1631 BGB) gestlitzie
#Zlchtigungsrecht” der Eltern als Rechtfer-
tigungsgrund entfallen.® ** Er beseitigte die
Rechtswidrigkeit der durch kérperliche Be-
strafungen des Kindes tatbestandlich verwirk-
lichterr Korperverletzung unter der Vorausset-
zung, dass es sich um eine ,mafvolle”
Zichtigung handelte > Das uneingeschrinkte
Gewaltverbot (mit uneingeschrinktem Verbot
kérpedicher Bestrafungen) des § 1631 Abs. 2
BGB n.F. ldsst keinen Raum mehr fir die
strafrechiliche  Rechtfertigung  kérperlicher
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Ziichtigungen, Damit kénnen die hier infrage
stehenden kérperlichen ZwangsmaBinahmen,
die kdrperliche Bestrafungen darstellen (Pkt.
5.2.2.1), bei Erveichen der Strafbarkeitsschwel-
le einschldgiger Straftatbestinde nicht mit
Hinweis auf ein aus dem Erziehungsrecht ab-
geleitetes |, Zichtigungsrecht”  gerechifertigt
und so der strafrechtlichen Verantwortung
entzogen werden. Das git fiir Elfern und
ebenso fiir die Personen (und damit auch fir
Erzieher- und Betreuer/innen in Helmen), de-
nen die Befugnis zur Erziehung zur Ausiibung
beriassen wurde.

In der Strafrechtswissenschaft finden sich dem-
gegeniiber verschiedene Mindermeinungen,
die ~ bei Anerkennen der Abschaffung des
frither geltenden ,ZOchtigungsrechts” — unter
bestimmten Voraussetzungen bzw. Heranzie-
hung bestimmter Rechtskonstruktionen, ins-
besondere mit Blick auf Kdérperverletzungen
gem. §§ 223 #f. StGB, dennoch Straffreiheit
der Handelnden als gegeben ansehen.®® Sie
stiitzen sich dabei auf die Aussage des Gesetz-
gebers, mit der Neufassung von § 1631 Abs.
2 BGB el keine ,Ausweitung der Strafbar-
keit*®” bzw. keine . Kriminalisierung der Fami-
lie"®® bezweckt.

Zum Teil wird auf die Konstruktion eines Straf-
unrechtsausschlieBungsgrundes  zurlickgegrif-
fen, der bei angenommenem Fehlen der Straf-
wilrdigkeit einer Tat das strafrechtiiche
Unrecht beseitigt®® Der Strafunrechtsaus-
schluss ist gesetzlich nicht geregelt und steht
neben den gesetzlich verankerten Rechifer-
tigungs-, Entschuldigungs- und Strafausschiie-
Rungsgriinden. Ob er im konkreten Fall gege-
ben ist, misste vom Richter im jeweiligen
Strafverfahren festgestellt werden.®® Unabhan-
gig von der aflgemeinen Frage, ob auBerge-
setzliche  StrafunrechtsausschlieBungsgriinde
(wegen Nichteinhaliung des Grundsatzes der
gesetzlichen Bestimmitheit der Strafe) rechtlich
itberhaupt zuldssig sein konnen,®! muss die
Annahme eines Strafunrechtsausschlusses z.B.
im Fall von Karperverletzungen durch kérper-
liche Bestrafungen von Kindern lefztlich an
§ 1631 Abs. 2 BGRB scheitern. Er wiirde die
Zielsetzung von § 1631 Abs. 2 BGB unterlau-
fen und wére eln unzulgssiger Eingriff in das
Grundrecht des Kindes auf korpetliche Unver-
sehrtheit, das gerade durch § 1631 Abs. 2 BGB
geschiitzt werden soll. Es wire nicht nachvoll-
ziehbar, warum eine Handlung, die den Tat-
bestand der Kérperverletzung verwirkiicht,
zwar Erwachsenen gegeniber Unrecht sein
soll, aber Kindern gegenilber nicht. Auch Eltern
setzt das Strafrecht zuléssigerweise Grenzen ®2

Zum Teil werden sogenanrte |, Tatbestands-
[Gsungen” entwickelt, die unter bestimmten
Voraussetzungen kérperliche Bestrafungen
bei Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle
nicht als Kérperverletzung im Sinne der
§§ 223 ff. StGB definiert sehen.®® Hier wird
die Frage der Zuldssigkeit von Korperveriet-
zungen von der Rechifertigungs- auf die Tat-
bestandsebene vorverlagert.

Eine Argumentationslinfe geht davon aus,
kérperliche Bestrafungen sefen nach § 1631
Abs. 2 Satz 2 BGB nur dann verboten, wenn
sie zugleich entwiirdigend sind, was aller-
dings ,im Regelfall” anzunehmen sei.®* | Ei-
ner malvollen, die Bagateligrenze nur unwe-
sertlich Oberschreitenden, im konkreten Fall
angemessenen kérperlichen Zichtigung der
eigenen Kinder fehilel der ‘entwlrdigende’
Charakter* und stehe somit im Einkiang mit
§ 1631 Abs. 2 Satz 2 BGB (vgl. Ausfiihrun-
gen unter Pkt 5.2.2.1). Entsprechend sei die
so eingesetzte ErziehungsmaBnahme keine
LOble unangemessene Behandlung" und er-
fille damit nicht den Tatbestand der karper-
lichen Misshandiung des § 223 StGB.% Die-
ser These liegt eine Fehlinterprefation des
§ 1631 Abs, 2 Safz 2 BGB zugrunde, auf die
bereits unter Pkt. 5.2.2.1 ausfiihrlich einge-
gangen wurde. Der Gesetzgeber verbietet
mit' § 1631 Abs. 2 BGB jede Form von Ge-
walt, insbesondere Jede Form  kérpedicher
Bestrafungen. Enfsprechend kénnen auch ,an-
gemessene”, ,mabvolle” strafende Schmerz-
zufligungen nicht zulissig seln® und bei Uber-
steigen der Erheblichkeitsgrenze des § 223
StGB nicht straffrei gestellt werden.®” Es ist
nicht nachvoliziehbar, warum dieselbe Hard-
lung, die nach frilherem Recht bei Bestehen

51 BT-Drucks. 14/1247,5. 8.

52 S0 auch Gadkel, 2005, 5. 223 {f.; Knddler, ZKJ
2007, 5. 65 f.

53 Vgl u.a. Knddler, ZKJ 2007, S. 63 und Roxin, § 17
D, Rn. 32 mw.N.; aA z.B. Kihl, in: Lackner,
§ 223 Rn. i1, der das Ziichtigungsrecht als Recht-
fertigungsgrund nur insoweit abgeschafft siebt, als
es um korperliche Bestrafungen geht, die zugleich
entwilrdigende MaBnahkmen darstellen.

54 Der Gesetzgeber siehi die Abschaffung des Recht-
fertigungsgrundes bereits durch die Vorgéngermorm
von 1998 als gegeben an (BV-Drucks. 14/1247,
S. B). Kritisch dazu u.a. van Bock, 2011, 5. 131 fi.

55 Vgl Wessefs/Beufke/Sazger, § 121 1, Rn. 592.

56 Ubersichten {ber die Argumentationslinien bei
Kndidler, Zi) 2007, Riemer, Z]) 2005; Roxin, 8 17
D, Rn. 37 ff.

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

58 BT-Drucks. 14/1247, 5. 5.

59 Vgl Knddler, ZKJ 2007, 5. 63,

60 Knddler, ZI) 2007, S. 64; Roxin, § 17 D, Rn. 41.

61 Vgl Roxin, 817 D, Rn. 41.

62 Vgi. auch Knddler, ZKJ 2007, S. 64,

63 So, wenn auch mit unterschiedlichen Begrindun-
gen, Hoyer, FamRZ 2001, 5. 524; Wessels/Beulke/
Sazger, § 12 11, Rn. 593 .

64 So Wessels/Beullee/Sazger, a.2.0.

65 Wessels/Beulke/Sazger, § 12 11, Rn. 593,

66 So auch z.B. Knddler, ZK) 2007, S. 64, Roxin, 8§ 17
D, Rn. 39.

67 Riemer, ZJ 2008, §. 405 f., weist daraufthin, dass in
der Literatur z.7. bereits die , Erheblichkeftsschwel-
le* des § 223 5tGB genutzt wird, um kérperliche
Bestrafungen, die in der Vergangenheit durchaus
als kérperliche Misshandiungen interpretiert wur-
den, aus dem Anwendungsbereich des § 223 $tGB
herauszuhalten. Er stelt Oberzeugend dar, dass
auch der ,Klaps” bereits den Tatbestand des § 223
StGH erfiillt.
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des rechtfertigenden |, Zichtigungsrechis” tat-
bestandsmalig gewesen ist, es nach neuem
Recht nicht mehr sein sollte.

Eine andere Argumentationsiinie, die auf eine
Tatbestandsidsung  zlelt, differenziert nach
«Erziehung” und ,sonstigen Bersichen der
Personensorge”. Aus der Tatsache, dass der
Wortlaut vort & 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB le-
diglich den Begriff Erzichung nennt, wird ge-
schlussfolgert, karperliche Bestrafungen seien
nur dann unzuldssig, wenn sie zu erzieheri-
schen Zwecken vorgenommen werden, nicht
aber im Rahmen anderer von der Personen-
sorge umfasster Bereiche.® Diese Auffassung
verkennt die Ganzheitlichkeit des Erzichungs-
begriffs, der im Rahmen des § 1631 Abs. 2
BGB als ein die gesamte Personensorge um-
fassender Begriff zu verstehen ist. Hier kann
auf die Ausfiihrungen unter Pkt. 4.1 und spe-
ziell zum Verhdlinis Erziehung und Aufsicht
auf die AusfOhrungen unter Pict. 5.3.1 ver-
wiesen werden. Es ist kein Grund ersichtlich,
warum eine kérperliche Bestrafung im Rah-
men von etwa Pflege und Aufsicht weniger
demiitigend und weniger schiadiich fiir die
Entwicklung eines Kindes sein sollte als eine
aus erzicherischen Griinden eingesetzte.®

Zum Teil wird angenommen, aus der in Art
6 Abs. 2 GG grundgesetzlich verankerten E-
temverantwortung sei ein , verfassungsun-
mittelbarer Rechtfertigungsgrund” im Sinne
eines elterlichen Rechts auf kérpetlichen Zu-
griff* ableftbar™ Der Rechtfertigungsgrund
gelte fur einen |, schmaleln] Grenzbereich, der
den Bereich des Einsatzes rein erzieherisch
lenkender Kraft der Eltem ‘gerade eben’
Uberschreitet und diese Kraft mit einer Ge-
walt kombiniert, die den Bereich der Erheb-
lichkeitsschwelle zur Kérperverletzung nur
‘gerade eben' und in geringem MaRe Gher-
schreitet”.”” Als PrifungsmaBstab wird auf
die von Rechtsprechung und Literatur ent-
wickelten Grundsitze zum fritheren Rechtfer-
tigungsgrund des , Zilchtigungsrechts" ver-
wiesen mit der Ergidnzung, dass das Recht
des Kindes auf gewaltfreie Erziehung mit ein-
zubeziehen und gegeniiber der Elternverant-
woriung abzuwagen sei.”® Auch diese Argu-
mentation lésst Begrindungszusammenhang
und Zielsetzung des § 1631 Abs. 2 BGB au-
Rer Betracht. Das Recht des Kindes auf ge-
waltfreie Erziehung ist nicht |, nachtriglich"
mit der elterlichen Verantwortung abzuwi-
zen, Es ist bereits ,Ergebnis” einer Abwi-
gung des Grundrechts des Kindes auf kérper-
fiche Unversehrthait mit dem grundgesetzlich
verdnkerten Eternrecht.” Der Gesetzgeber
hat bereits mit Erlass der Rechisnorm des
§ 1631 Abs. 2 BGB in seiner aktuell gel-
tenden Fassung das Elternrecht zum Schutz
der Kinder beschrinkt bzw. klargestellt, dass
Gewaltaustibung vom Elternrecht nicht um-
fasst ist.

62016 ZKI Kindschattsrecht und Jugendhiif

Als Fazit Ist festzuhalten, dass oben dar-
gestellte Versuche, Eltern trotz Verwirklichung
des Tatbestandes der Kérperverletzung bel
Lnicht  entwlrdigenden®”, |, geringflgigen”
oder vermeintlich nicht dem Erziehungs-
bereich zuzuordnenden korperlichen Bestra-
fungen straffrei zu stellen, mit dem uneinge-
schrankten Gewaltverbot des § 1631 Abs, 2
BGB und insbesondere mit dern Verbot kér-
perlicher Bestrafungen nicht vereinbar sind.
Die hinter den Versuchen, erzieherische Ge-
walt unter bestimmten Voraussetzungen von
Strafbarkeit auszunehmen, stehende Annah-
me, Eltern missten in bestimmten ,,Uberfor-
derungssituationen” des Alitags nach wie vor
legitimiert sein, Gewalt anzuwenden, wider-
spricht eindeutig dem Willen des Gesetz-
gebers, der nicht nur die strafrechtlich rele-
vante Gewalt, sondern sogar bereits die
unterhalb dieser Schwelle stattfindende erzie-
herische Gewalt in der Familie, gleichgliltig
aus ‘welchem Anlass sie geschieht, achten
wollte. Bei Uberforderung der Eltern setzt der
Gesetzgeber vor allem auf das Leistungsange-
bot der Jugendhilfe, das zusammen mit der
Einfihrung des & 1631 Abs. 2 BGB n.F. um
den Auftrag erginzt wurde, im Rahmen von
Lejstungen zur allgemeinen Forderung der Er-
ziehung in der Famifie auch Wege aufzuzei-
gen, wie Konfliktsituationen in der Familie ge-
waltfrei geldst werden kénnen (5 16 Abs. 1
Satz 3 5GB VIH)L.* Im Ubrigen kann das Ar-
gument der , Uberforderung” noch weniger
fir padagogisch ausgebildetes Fachpersonal
in Einrichtungen der jugendhilfe gelten. Kin-
der und Jugendliche befinden sich ja hiufig
gerade deshalb dort, weil ihre Eltern mit der
Erziehung , Uberfordert” sind und kompensie-
rende professionelle Hilfe notwendig wurde.

Deutlich wird, dass auch fiir einen aus dem
Frziechungsrecht abgeleiteten , Rest-Rechtferti-
gungsgrund” flr nur , geringfiigige” Gewalt
spatestens seit Inkrafttreten des & 1631 Abs. 2
BGB kein Raum verbleibt. Alle Versuche, tat-
bestandverwirklichendes rechtwidriges Verhal-
ten durch  Kunstgriffe*”® in straffrefes verant-
wortliches Frziehungsverhalten umzudeuten,
gehen an den Intentionen des § 1631 Abs. 2
BGB n.F. vorbel und stehen im Widerspruch
zur geftenden Rechtslage.”® Allenfalls in Fallen
akuter Gefahrenabwehr (vgl. Pkt. 5.3.2) kénn-
te das Handein gerechtfertigt sein. Der Riick-
griff auf das Erziehungsrecht eriibrigt sich hier
jedoch, da diese Situationen sich nicht anders
darstellen als die Fille des rechtfertigenden
Notstandes (§ 34 StGB) und der Notwehr
bzw. Nothitfe nach § 32 StG8, Zur Argumen-
tation kann auch hier auf Pkt. 5.3.2 verwiesen
werden.

Zur Entkriminalisierung”  bleibt nach Ab-
schaffung des rechtfertigenden , Ziichtigungs-
rechts" mit der h.m. bei Varliegen der jeweili-
gen Voraussetzungen u.a. die Nutzung der
Maglichkeiten zur Einstellung des Strafverfah-
rens {§8 153, 153a StPO) oder auch die
Méglichkeit zur Strafmilderung.””

e

7. Ergebnisse

1. Die hier infrage stehenden kérperlichen
Zwangsmafnahmen, wie etwa (gemein-
schaftliches) Festhalten, festes Zupacien, zu
Boden zwingen und im Extremfall dort (&n-
gere Zeit) Fixieren, als Reaktionsformen auf
RegelversttBe bzw. ,Fehlverhalten” von Kin-
dern und Jugendlichen versiofen gegen das
aus dem (uneingeschrankten) Recht des Kin-
des auf gewaltfreie Erzichung resulfierende
uneingeschrankte Gewaltverbol des § 1631
Abs. Z Satz 1 BGB (Plkt. 4.2.2 und 5.2.1}.

2. Das uneingeschrankte Gewaltverbot in der
Erziehung — im BGB bezogen auf das Eltern-
Kind-Verhilinis formuliert — gilt Ober § 1688
Abs. 21.V.m. Abs. 1 BGB auch fir die in der
Heimerziehung {§ 34 SGB Vi) titigen Erzie-
her- und Betreuer/innen. thren ist das Recht
auf Erziehung nur zur Ausiibung {iberlassen.
thnen stehen nicht mehr Rechte zu als den
Eltern (Pkt. 3).

3. Der Begriff der Gewalt, auf den sich
& 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB bezieht, stellt ei-
nen Gewaltbegriff eigener Prigung dar. Er
uirfasst physische und psychische Gewalt. Er
kniipft nicht an einen strafrechtlichen Begriff
an und st auch nicht auf die in Satz 2 vom
Gesetzgeber ausdriicklich fiir unzuldssig er-
klirten Gewaltformen begrenzt (Pkt. 4.2),

4. Der in der padagogischen Praxis und Lite-
ratur verwendete Begriff des Zwangs und die
darauf bezogenen Begriffe, wie Zwangs-
maBnahmen, Zwangselemente oder Zwangs-
momente, sind keine Rechtsbegriffe der
das familienrechtliche Elern-Kind-Verhiltnis
gestaltenden Rechtsnormen des BGB. Mit
§ 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB ist lediglich der Be-
griff der Gewalt bzw. Gewaltfreiheit einge-
fuhrt. Da Zwang und Gewalt immer auch
miteinander verbunden sind, missen sich alle
zur Erziehung eingesetzten Handlungen und
Konzepte, die auf Zwang setzen, gleichgiltig
wie sie tituliert sind, an dem uneingeschrink-
ten Gewaltverbot des § 1631 Abs. 2 BGB
messen lassen (Pkt. 5.1).

5. Die hier infrage stehenden kérperlichen
Zwangsmafinahmen — institutionalisiert und
eingebettet in verhaltenstherapeutische, lern-
theoretische Behandlungsprogramme — zielen
auf Verhaltensanderung durch Sanktionierung
von unerwlinschtem Verhalten (Pkt. 5.2). Sie

68 So Hoyer, FamRZ 2001, 5. 524,

69 Vgl. auch Roxin, § 17 D, Rn. 43.

70 von Bock, 2011, & 1491

71 von Bock, 2017, 5. 150,

72 vor Bock, 2011, 5. 149, 180,

73 BT-Drucks. 14/1247, 5. 5.

74 Vgl BT-Drucks. 14/1247, 5. 5.

75 Gdbel, 2005, S. 233,

76 Zur Problematik der Umgehung des Gewaltverbots
vgl. z.B. auch Peschei-Guizeit, FPR 2012, S, 198.

77 Vgl Roxin, § 17 D, Rn. 46; Wessels/Beulke/Saz-
ger, 51211, Rn. 592,
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erfillen den Tatbestand der vom Gesetz in
Satz 2 ausdricklich for unzuldssig erkldr-
ten Gewaltformr der kérperlichen Bestrafung
(Pkt. 5.2.2.1).

6. Bei dern Verhot der kérperlichen Bestrafung
handelt es sich um ein uneingeschrinktes Ver-
bot. Es gibt keine | Geringfligigkeitsgrenze”.
AuBerdem sind korpertiche Bestrafungen nicht
etwa nur dann unzuldssig, wenn sie zugleich
entwlrdigend sind (Pkt. 5,2.2.1). Korperliche
Bestrafungen sind nach Wortlaut und Zielset-
zung des Cesetzes per se entwirdigend. Sie
stellen in der Regel zugleich seelische Verlet-
zungen dar (Pkt. 5.2.2.2).

7. Die hier infrage stehenden kérperlichen
Zwangsmafinabmen - hier eingestuft als
kérperliche Bestrafungen — kdnnen nicht in
zuldssige , Aufsichismalbnahmen® umgedeu-
tet werden, die etwa nicht unter den Erzie-
hungsbegrff des § 1631 Abs. 2 Satz 1 BGB
fallen und damit als nicht vom Gewaltverbot
umfasst betrachtet werden kdnnten. Der weit
zu verstehende Erziehungsbegriff des Satzes
1 steht fir die gesamte Personensorge, so-
dass auch die Aufsichtsfihrung vom CGewalt-
verbot mit umfasst ist (Pkt. 4.1}. Erziehung
und Aufsicht stellen grundsétziich eine Einheit
dar (Pkt. 5.3.1).

8. Im Ubrigen wiirde es bei dem Einsatz der
hier infrage stehenden kdrperlichen Zwangs-
malBnahmen schon an einer Aufsichissituation
fehlen. Das Nichteinhalten hier infrage ste-
hender, als Erziehungsmittel eingesetzter Re-
geln und Regelwerke kann nicht als Ge-
fahrdung des Kindes etwa im Sinne von
Selbstgefdhrdung gesehen werden. Dafiir
missten w.a. die einzuhaltenden Regeln ge-
eignete Erziehungsmitte! sein, wovon bei dis-
ziplinierenden, wvon Eindchtungen einseitig
und ohne Berug zum konkreten pidagogi-
schen Bedarf eines Kindes festgelegien Regeln
nicht ausgegangen werden kann (Pkt. 5.3.1).
Im Gegenteil diirfte bereits die Verpflichtung
zur Einhaftung der Regeln als entwirdigende
Mabnahme im Sinne des § 1637 Abs. 2 Safz 2
BGB einzustufen sein.

9. Wiirde das Vorliegen einer Aufsichissitua-
tion angenommen, misste der Einsatz der
hier infrage stehenden kérperlichen Zwangs-
mafinahmen wegen VerstoBes gegen den
Verhdltnismafigkefisgrundsatz als unzuldssig
eingestuft werden. Fs lage v.a. ein Verstol
gegen das Prinzip der Erforderlichkeit der
Mittel (sogenanntes UbermaBverbot) vor
(Pkt. 5.3.1).

10. Kérperliche Zwangsmalnahmen sind als
AufsichtsmaBnahmen — entsprechend den zu
den strafrechtlichen Rechtfertigungsgriinden
der Notwehr, der Nothilfe und des Notstan-
des entwickelten Kriterien — grundsatzlich
nur dann zuldssig, wenn sie zur unmittel-
baren, akuten Gefahrenabwehr, d.h. zur Ab-
wendung einer , (iberraschenden, plétzlichen
Notsituation” erforderich sind. Das wird bei
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denn hier infrage stehenden MaBnahmen
kaunt der Fall sein. Auch hier wire der Ver-
hditnismaBigkeitsgrundsatz anzuwenden,

11. Spatestens mit der aktuell glltigen Fas-
sung des § 1631 Abs. 2 BGB ist nach h.M.
das frither gewohnheitsrechtlich anerkannte,
auf das Recht der Personensorge gestiiizte
«Zlchtigungsrecht” der Ehtern als Rechtfer-
tigungsgrund im Strafrecht abgeschafft. Auch
Personen, denen die Erziehung zur Austibung
Uberlassen ist, kdnnen sich nicht mehr auf ei-
nen aus dem Erzichungsrecht abgeleiteten
Rechtfertigungsgrund fir die Erheblichkeits-
schwelle des § 223 SIGB Obersteigende Kor-
perverletzungen, verursacht durch kbrper-
liche Bestrafung, berufen. Mindermeinungen,
die unter Zuhifenahme bestimmter Rechts-
konstruktionen, unter bestimmten Vorausset-
zungen dennoch Straffretheit der Handelnden
erzielen méchien, stehen int Widerspruch zu
§ 1631 Abs. 2 BGB, umgehen Zielsetzung
und Anliegen des Gesetzes (Pkt. 6}.
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