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Rubrik ,Recht’

Korperliche und seelische Gewalt gegen Kinder
in familienrechtlicher Sicht *

Fachaufsatz von Prof. Dr. Dr. Michael Coester, Miinchen

I. Einleitung

Die Thematik der ,hauslichen Gewalt" hat gegenwartig Konjunktur. Eine ganze Sequenz gesetzlicher
Anderungen hat die Diskussion entfacht (vom SorgeRG 1980 iiber das KindRG 1998, das Gesetz
zur Achtung der Gewalt in der Erziehung 2000 bis zum Kinderrechteverbesserungsgesetz
2002); sie wird am Leben gehalten durch die emotionale Aufladung der Problematik und durch ge-
setzliche Unklarheiten, die Interpretationsspielrdume eréffnen.? Angesichts der groBen Menge literari-
scher Beitrdge, die inzwischen vorliegen, sowie des Facettenreichtums der Problematik kann es nicht
um eine flachendeckende Darstellung gehen, sondern nur um einzelne Aspekte. Dabei soll die
kindschaftsrechtliche Seite des Themas im Vordergrund stehen.

II. Personensorge und Gewaltausiibung

Das Recht des Kindes auf ,gewaltfreie Erziehung" gemaB § 1631 II 1 BGB, eingefiihrt durch das
Gesetz zur Achtung der Gewalt in der Erziehung vom 6.7.2000° beschéftigt die Gemiiter in besonde-
rem MaBe, mit dieser Bestimmung hat der Gesetzgeber in Deutschland rechtlich und sozialpolitisch
Neuland betreten. Die Vorlaufer, das Verbot ,entwirdigender ErziehungsmaBnahmen® (§ 1631 II in
der Fassung des SorgeRG 1980) und zusétzlich von ,korperlichen und seelischen Misshandlungen®
(KindRG 1980) konnten noch als Positivierung ohnehin (iiber Art. 1, 2 GG sowie § 223 StGB) gel-
tenden Rechts angesehen werden. Die Verbannung jeglicher Gewaltanwendung aus der Erziehung
richtet sich jedoch unmittelbar gegen das bislang noch verbreitet rechtlich, vor allem aber auch gesell-
schaftlich akzeptierte ,elterliche Ziichtigungsrecht™* und verweist in der sozialen Wirklichkeit so ver-
trautes Elternverhalten wie die Ohrfeige, den Klaps auf den Po oder die Tracht Priigel in den Bereich
des Illegalen.” Damit wurde ein Schritt gewagt, den der Gesetzgeber des SorgeRG 1980 noch ge-
scheut hatte, weil er den Bewusstseinsstand der Bevélkerung noch nicht fiir reif genug erachtete.®
Inwieweit die Bevdlkerung das neue Recht in ihr Bewusstsein aufgenommen hat, muss derzeit offen
bIeib7en. Im Folgenden soll es nur um einige Grundfragen aus dem Bereich des § 1631 II BGB ge-
hen.

! Ubernommen aus: Sibylle Hofer, Diethelm Klippel, Ute Walter (Hrsg.), Perspektiven des Familienrechts. Festschrift fiir Dieter
Schwab zum 70. Geburtstag, 2005.

2 Umfassende Literaturnachweise bei Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, Kommentierung zu § 1631; siehe auch Bussmann, FPR
2002, 289; Maywald, FPR 2003, 299; Kindler/Salzgeber/Fichtner/Werner, FamRZ 2004, 1241; Salgo, in: Fegert/Ziegenhain,
Hilfen fiir Alleinerziehende, 2003, 108-24.

3 Art. 1 Nr. 3, BGBI. I 1479.

4 Zum Meinungsstand vor 2000 vgl. Staudinger/Salgo, 12. Aufl. 1997, § 1631 Rn. 70 ff.

5 Grundsatzliche Kritik bei Rauscher, Familienrecht, 2001, Rn. 962.

6 BT-Drucks. 8/2788, 35.

7 Vgl. Schwab, Familienrecht, 13. Aufl. 2005, Rn. 548: ,Die juristische Tragweite der Vorschrift bedarf noch der Kldrung im
Einzelnen®.
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1. Aussage und Inhalt des § 1631 II BGB

Satz 1 des § 1631 II BGB verleiht dem Kind das , Recht auf gewaltfreie Erziehung". Dies wirft
zwei Fragen auf: Um welche Art ,Recht" handelt es sich? Einen ,Anspruch" des Kindes gegen die El-
tern, etwa auf Unterlassung gewalttatiger Erziehung, wollten die Gesetzesverfasser ausdriicklich nicht
gewahren.® Thnen ging es in erster Linie um Deklaration und Bewusstseinsédnderung,® das Sondermo-
dell des zivilrechtlichen Schutzes von Kindern gegen fehlerhafte Sorgeausiibung seiner Eltern sollte
nicht durchbrochen werden: Danach gibt es keinen allgemeinen, auf Leistung oder Unterlassung der
Eltern gerichteten und gerichtlich durchsetzbaren Rechtsschutz fiir Kinder; an seine Stelle tritt die
spezifische Schutzfunktion des staatlichen Wachteramtes (Art. 6 II 2 GG), das vor allem in
§§ 1666 ff. BGB und verwandten Normen seinen Ausdruck gefunden hat.!® Hierauf verweist die
Entwurfsbegriindung ausdriicklich, insbesondere auch auf § 1666 BGB.!! Dennoch errichtet § 1631
II 1 BGB nicht nur ein ,Leitbild ohne Sanktionsbewehrung®,'? ist nicht nur eine ,narrative Norm" im
Sinne von Jayme®® und auch nicht ,Merkzettelgesetzgebung®, die positiviert, was langst etabliertes
Gewohnheits- oder Richterrecht war.!* Sie sprengt die bilaterale Gebotsbeziehung Staat-Eltern und
stellt das Kind als Rechtssubjekt, als Rechtstrdager im Sinne von § 1 BGB, in den Mittelpunkt, um des-
sentwillen allein das Gewaltverbot festgelegt wird® und dem die Befolgung geschuldet wird. Klag- und
Vollstreckbarkeit sind nicht konstitutive Elemente eines materiellen Rechts.*®

Die zweite Frage betrifft Begriff und Reichweite der ,Erziehung®, die nach § 1631 II 1 BGB gewalt-
frei zu erfolgen hat. Sie hangt eng mit der Frage nach dem Verhaltnis von Satz 1 und Satz 2 der Vor-
schrift zusammen. Den Gesetzesverfassern ging es in Satz 2 darum, den familienrechtlichen Gewalt-
begriff von dem des Strafrechts zu emanzipieren und das Verbot gewalttdtiger Erziehung gemai
Satz 1 zu konkretisieren.’” Dieses Normverstandnis simplifiziert den Normgehalt, da die ,Erziehung"
nur einen Teilbereich der elterlichen Personensorge ausmacht,'® Satz 2 zum Teil aber eindeutig auch
das liber die Erziehung hinausgehende Elternverhalten betrifft:

8 BT-Drucks. 14/1247, 5; anders Rauscher, Familienrecht, 2001, Rn. 962.

° BT-Drucks. 14/1247, 7.

10 Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 4. Aufl. 1994, § 57 IX 2; Staudinger/Coester, 13. Aufl. 2004, § 1666 Rn. 6 ff. mit
weiteren Nachweisen.

11 BT-Drucks. 14/1247, 5; zum Kindesschutz im Einzelnen noch unten 3 a).

12 50 BT-Drucks. 8/2788, 35 (Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses zum SorgeRG).

3 vgl. Jayme, Narrative Normen im internationalen Privat- und Verfahrensrecht, 1992, 1: ,Narrative Normen méchte ich solche
Rechtsregeln nennen, die eher erzdhlen als binden®.

4 Zu diesem im Rahmen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes gepragten Begriff vgl. Lieb, in: Dauner-Lieb, Das neue
Schuldrecht. Ein Lehrbuch, 2002, 143 f.

15 BT-Drucks. 14/1247, 5.

16 Gernhuber/Coester-Waltien § 57 VIII 1 (888); vgl. zum Ganzen Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 67, 68, 83.

17 BT-Drucks. 14/1247, 7.

18 Das ist allgemein anerkannt, vgl. insbesondere Staudinger/Peschel-Gutzeit, 13. Aufl. 2002, § 1626 Rn. 57 ff.; Hoyer, FamRZ
2001, 521, 524.
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Jedenfalls die ,seelische Verletzung" und die ,entwiirdigenden MaBnahmen® sind erfolgsbezogene
unbestimmte Rechtsbegriffe;'° die Menschenwiirde des Kindes und sein Entwicklungsanspruch verbie-
ten die umschriebene ,Erfolgsverwirklichung® schlechthin, gleich in welchem Kontext des Elternverhal-
tens: Der Erfolg als solcher tragt das Unrechtsverdikt des Gesetzes, die Art seiner Herbeifiihrung ist
gleichgiiltig.?®

Anderes konnte fir die ,korperliche Bestrafung™ gelten, da hier das Verbot auf ein Verhalten und nicht
auf eine bestimmte Erfolgsverwirklichung bezogen ist. Zudem konnte argumentiert werden, dass der
Begriff der ,Bestrafung" von vornherein (nur) dem Erziehungsbereich zuzuordnen ist, denn Bestrafung
setzt Gebots- oder Verbotsverletzung voraus, ist also Sanktion fiir Verletzung verhaltenssteuernder
Elternregeln im Sinne von ,Erziehung®. Nimmt man die Konkretisierungsfunktion des § 1631 II S. 2
BGB ernst, so beschrankte sich demnach das Gebot ,,gewaltfreier Erziechung" im Sinne von Satz 1 auf
das Verbot korperlicher Bestrafungen — nicht erfasst waren nichtkérperliche Bestrafungen wie auch
korperliche Gewaltanwendung auBerhalb des Erziehungsbereichs. Hieraus zu folgern, dass solche
Gewalt also nicht verboten sei, ware allerdings nicht nur absurd, sondern hieBe auch, den vom Recht
im Ubrigen gezogenen Rahmen ignorieren: Dazu gehort das strafrechtliche Verbot der Korperverlet-
zung (§ 223 StGB) ebenso wie das familienrechtliche Verbot seelischer Verletzungen oder Entwiirdi-
gungen (8§ 1631 II 2 BGB). Damit wird der Bereich zuldssiger Gewaltanwendung ohnehin so weit
eingeengt, dass sich die Frage geradezu aufdrangt, ob und inwieweit es ihn Uberhaupt gibt. Vor die-
sem Hintergrund erklart sich die Hervorhebung des Verbots korperlicher Bestrafung in § 1631 II 2
BGB nur als gezielte Klarstellung des Gesetzgebers, dass das gerade im Erziehungsbereich verbreitet
angenommene ,elterliche Zlchtigungsrecht" keine Rechtfertigung fiir Gewaltanwendung (mehr) lie-
fern kann. Offen bleibt nur die vorerwahnte Frage nach etwaigen Restbereichen zuldssiger Gewaltan-
wendung — ihr ist nachzugehen.

2. Zulassige Gewaltanwendung gegen Kinder?

Dass es solche Restbereiche geben muss, wird allgemein zugegeben und an evidenten Beispielen
verdeutlicht wie dem gewaltsamen ,Festhalten des Babys auf dem Wickeltisch oder des Kindes vor der
roten Ampel". 2! Uber die dogmatische Begriindung dieser Ausnahmen, ihre Reichweite und Grenzen
besteht jedoch wenig Klarheit.

2.a) Ausklammerung von ,vis levissima™?
In der Diskussion vor, aber auch nach der Gesetzesreform ist immer wieder versucht worden, leichte

und sozial Ubliche ZiichtigungsmaBnahmen aus dem Begriff der Gewalt oder der ,kdrperlichen Bestra-
fung" auszuklammern und damit weiterhin zuzulassen.

19 vgl. BT-Drucks. 14/1247, 8.
20 5o ausdriicklich BT-Drucks. 14/1247, 8.
2t BT-Drucks. 14/1247, 8; ahnlich die (iblichen Literaturbeispiele.
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Dabei werden gerne ,verniedlichende™ Formulierungen® gewéhlt, verbreitet der ,Klaps" fiir den leich-
ten Schlag oder — besonders feinsinnig — die ,leichte taktile Einwirkung, die lediglich Missbilligung
symbolisiert",® sofern sie gezielt als Erziehungsmittel eingesetzt wird und nicht zum Abreagieren von

Affekten der Erziehungsperson.?*

Nun wird es sicherlich den Eltern auch kiinftig freistehen miissen, ihre Erziehungsgebote nicht verbal,
sondern ,konkludent" zu vermitteln — etwa indem sie am Mittagstisch die Hand des Kindes von dessen
SchoB3 nehmen und auf den Tisch legen. Die Literatur meint aber Weitergehendes — so nennt Veit als
Beispiel fiir die ,leichten taktilen Einwirkungen" die ,leichte Ohrfeige® oder den ,Klaps auf den Po".%
Hier stutzt man — ist das etwa keine Gewalt? Die Grenzen zwischen symbolisierter Missbilligung und
Gewalt mogen flieBend sein, aber man sollte sich auf den Unterschied gar nicht einlassen. Korperliche
Einwirkung als Sanktion fiir Fehlverhalten, das heit die Hervorrufung korperlicher Unlustgefiihle ist
«korperliche Bestrafung®; die zurlickgenommene Schwere der Einwirkung wird durch die latente Dro-
hung der physischen Ubermacht des Erwachsenen ergénzt. Was sonst unterscheidet den ,Klaps" von
anderen, nichtkorperlichen Ausdrucksformen der Missbilligung? Zur korperlichen Gewalt greifen
in der Regel Eltern, die ,mit ihrem Latein (hier: Erziehungsfiahigkeit) am Ende" sind. In-
soweit sind korperliche Strafen Ausdruck elterlichen Erziehungsversagens und vermitteln
dem Kind die fatale Botschaft, dass man, wenn die Worte und Argumente ausgehen, zur
gewazltsamen Durchsetzung seiner Position schreiten diirfe, sofern man nur der Starkere
ist. (©°)

Man sollte deshalb auch nicht der Versuchung erliegen (wie es gelegentlich selbst erklarte Gewaltgeg-
ner tun), den ,leichten Klaps" als vis levissima schon sprachlich aus dem Gewaltbegriff auszusondern.
Dem stehen nicht nur die vorerwahnten erziehungspolitischen Erwdgungen entgegen, sondern auch
der Wille des Gesetzgebers: Konkretisiert Satz 2 des § 1631 II BGB dessen Satz 1, kommt es nicht
auf eine eigenstandige Definition der ,Gewalt" an, sondern auf die Einstufung als ,kérperliche Bestra-
fung". Weil auch leichte korperliche Bestrafungen erfasst werden sollten, haben die Gesetzesverfasser
bewusst auf Begriffe wie ,Zlichtigung® oder ,Misshandlung" verzichtet, die auf schwerere Formen der
Bestrafung hingedeutet hitten.?” Entscheidend ist nach alledem nicht die Schwere der kdrperlichen
Einwirkung,?® sondern ihre Einstufung als ,Bestrafung": Steht im Vordergrund der elterlichen Einwir-
kung begangenes oder kiinftiges Fehlverhalten des Kindes oder (eher positiv) der Hinweis auf richti-
ges Verhalten (wie im obigen Beispiel des Hand-auf-den-Tisch-Legens am Mittagstisch)?

2 Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 86.

3 Bamberger/Rothy/Veit, 2003, § 1631 Rn. 20a mit weiteren Nachweisen.

24 Schon diese Abgrenzung ist problematisch, ist doch der Gewalteinsatz nach padagogischen Erkenntnissen in der Regel affekt-
getragen und gerade keine rational-gezielte ErziehungsmaBnahme, vgl. Thomas ZRP 1977, 181; Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht, 4. Aufl. 1994, § 57 VIII (889 Fn. 6).

% Bamberger/Roth/Veit, a.a.0.

26 {iberzeugende Herleitung von Gewaltverhalten und Circulus vitiosus, siehe Kinder- und Jugendkriminalitéit
(Anm.d.Red.)

2 BT-Drucks. 14/1247, 7.

2 Anders Schwab, Familienrecht, 13. Aufl. 2005, Rn. 548: ,,... scheiden geringfiigige Einwirkungen aus dem Begriff ,kdrperliche
Bestrafung’ aus".
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Im Ansatz unzutreffend ist schlieBlich auch der Hinweis, ein ,Klaps" sei nicht entwiirdigend. Die Ver-
bote der korperlichen Bestrafung und der Entwiirdigung stehen in § 1631 II 2 BGB se/bsténdig ne-
beneinander — nicht jede Bestrafung ist entwiirdigend und nicht jede Entwiirdigung beruht auf einer
Bestrafung.”

Zuriickzuweisen sind schlieBlich auch alle herkémmlichen Tendenzen, die seelische Gewalt gegen-
Uber Kindern zu ignorieren oder herunterzuspielen. Zu Recht ist darauf hingewiesen worden, dass
schon kérperliche Misshandlungen von Kindern auch — und oft sogar gravierende — seelische Schadi-
gungen zur Folge haben kénnen.*® Auch das Miterleben von Gewalt nur zwischen den Eltern kann
die Kinder seelisch erheblich schidigen und ihre Entwicklung beeintrachtigen.?! Aber auch rein
seelische Gewalt gegeniiber Kindern hat in der modernen Gesellschaft erheblichen Stel-
lenwert erlangt;> sie ist auch insoweit gefahrlicher, als sie weniger sicht- und erfassbar ist.>* Nicht
zuletzt deshalb hat der Gesetzgeber das ,,geistige oder seelische Wohl des Kindes" als zu schiit-
zendes Rechtsgut in § 1666 I BGB mit der Reform 1980 besonders hervorgehoben sowie die ,see-
lischen Verletzungen" in § 1631 II BGB auf gleicher Stufe mit korperlichen Bestrafungen
unter das Gewaltverbot gestellt.

Hinter den Versuchen, vis levissima aus dem Gewaltverbot des § 1631 II BGB auszuklammern, steht
in der Regel die Furcht vor einer Kriminalisierung der Mehrzahl der Eltern in Deutschland und vor einer
UbermaBigen Einmischung des Staates in die familiare Erziehungspraxis. Diese Furcht ist von vornhe-
rein unbegriindet. Die strafrechtliche Bedeutung des Gebots gewaltfreier Erziehung braucht dabei
nicht umfassend erértert zu werden,** jedenfalls erreichen leichte, oft noch sozial libliche Sanktions-
formen noch nicht die Schwelle der ,kdrperlichen Misshandlung® im Sinne § 223 StGB* und auch
zivilrechtlich steht der Staat bei derartigen Verhaltensweisen der Eltern noch nicht ,in der Familie®,
staatliche Intervention droht erst bei Kindesgefahrdung im Sinne des § 1666 BGB. *® Dass es aber im
Hinblick auf die Elternautonomie gemaB Art. 6 II 1 GG dem Staat verwehrt sein sollte, den Eltern im
Interesse der Kindesrechte gemaB Art. 1, 2 GG rechtliche MaBstabe fiir ihr Erziehungsverhalten vor-
zugeben, lasst sich nicht begriinden.’” Geradezu absurd ist die Behauptung, mit dem Gebot gewalt-
freier Erziehung werde den Eltern ,ein antiautoritdrer Erziehungsstil gesetzlich vorgegeben"* (be-
griindet sich Autoritat nur auf Gewalt?), und im Ubrigen bedarf es nur des Hinweises auf die
vom B\3/9erfG in standiger Rechtsprechung hervorgehobene Pflichtgebundenheit des elterlichen Sorge-
rechts.

Vg, Palandt/Diederichsen, 65. Aufl. 2006, § 1631 Rn. 11.

% Zenz, Kindesmisshandlung und Kindesrechte, 1979, 287, 296, 342.

3t Kindler/Salzgeber/Fichtner/Werner, FamRZ 2004, 1241, 1245; Kindler, Partnerschaftsgewalt und Kindeswohl, 2002.

32 Zenz, ebenda 61.

33 Vgl. AG Moers ZfJ 1986, 113-114.

3 vgl. noch unten 3 b).

35 Vgl. BGH NJW 1995, 2643; Schénke/Schrider/Eser, StGB, 26. Aufl. 2001, § 223 Rn. 3: ,kdrperliche Misshandlung ist eine (ible
und unangemessene Behandlung, durch die das Opfer in seinem koérperlichen Wohlbefinden, wenn auch nicht unbedingt durch
die Zufiigung von Schmerzen, so doch in mehr als nur unerheblichem Grade beeintrachtigt wird."

% Dazu noch unten 3 a).

% So aber Bamberger/Roth/Veit, 2003, § 1631 Rn. 20 mit weiteren Nachweisen; dagegen von Miinchy/Coester-Waltjen, GG,

5. Aufl. 2000, Art. 6 Rn. 65.

38 So Bamberger/Rothy/Veit, a.a.0., unter Hinweis auf die veraltete Abhandlung von Léderitz, AcP 178 (1978) 263, 287 f.

% BVerfGE 24, 119, 143; 56, 363, 381; 72, 155; NJW 1994, 1645; vgl. BT-Drucks. 8/2788, 36.
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Die sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse Uber die Ineffektivitat und Kontraproduktivitdt korperlicher
Bestrafungen (Stichwort: ,Teufelskreis der Gewalt") sind erdriickend, und auch ohne diese Sankti-
onsméglichkeiten bleibt der elterlichen Erziehungsautonomie breiter Raum. (*°)

Hinzuweisen bleibt schlieBlich darauf, dass das gesetzliche Gebot gewaltfreier Erziehung nicht halt
macht vor Familien, die die Korperstrafen als Teil ihrer mitgebrachten Kultur oder Religion behaupten.
Bei gewohnlichem Aufenthalt des Kindes in Deutschland ist das deutsche Recht maBgeblich (Art. 1, 2
MSA bzw. Art. 15 des in Deutschland noch nicht in Kraft getretenen KSU; Art. 21 EGBGB), und es
kann innerhalb Deutschlands keine ,Gewaltenklaven™ geben.

Das Gewaltverbot wurzelt in den Personlichkeitsrechten des Kindes gemaB Art. 1, 2 GG, die
Ljedermann®, also auch auslandischen Kindern uneingeschrankt zustehen. *

2.b) Sonstige ungeeignete Abgrenzungskriterien
aa) Sanktion/Pravention

Peter Huber hat zur Abgrenzung von verbotener und erlaubter Gewaltanwendung, gestiitzt auf den
Begriff der Bestrafung in § 1631 II 2 BGB, die Unterscheidung von Sanktion und Pravention vorge-
schlagen.** Wahrend der Begriff der Sanktion durchaus erkenntnistréchtig ist fiir die Auslegung des
Verbots der ,korperlichen Bestrafung®,* trifft der vermeintliche Gegenbegriff der Pravention jedoch
nicht das Wesentliche. Natirlich will auch Huber nicht die ,vorsorgliche Tracht Priigel" fiir zulassig
erklaren, wird dadurch aber zu nicht mehr praktizierbaren Unterscheidungen zwischen ,passiven Pra-
ventionsmaBnahmen" und ,vorsorglichen" gezwungen.* Nun ist aber sicher auch ,vorsorgliche Pri-
vention" zuldssig, wenn sie dem Schutz des Kindes dient (das Kind wird an der roten Ampel festgehal-
ten, obwohl es keine Anstalten zum Uberqueren der StraBe gemacht hat). Entscheidend ist demge-
geniiber nicht das Gegensatzpaar Vergangenheit/Zukunft, sondern die Zielrichtung der elterfichen
MaBnahme (dazu naher unten 3.).

bb) Aufgliederung der Sorgebereiche

Ausgehend von dem Umstand, dass das Verbot kérperlicher Bestrafungen nur eine Erziehungsmetho-
de betrifft, hat insbesondere Hoyer dem Erziehungsbereich die anderen Sorgebereiche gegeniiberge-
stellt (Pflege, Aufsicht, Aufenthaltsbestimmung) und — im Wege restriktiver Auslegung — das Gewalt-
verbot auf diese nicht bezogen.*

40 bei entsprechenden Kenntnissen positiver ErziechungsMethoden und sofern Erziehende ihre konstruktive er-
zieherische Kreativitdt trainieren (Anm.d.Red.)

* Naher Staudinger/Coester, 13. Aufl. 2004, § 1666 Rn. 142 ff.

“2 MiinchKomm/ Huber, 4. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 22-24; Huber/Scherer, FamRZ 2001, 797, 799.

3 Siehe unten 3.

“ A.a.0.Rn. 24.

5 FamRZ 2001, 521, 524.
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Dem folgen viele Autoren im Ergebnis jedenfalls so weit, als (angemessene) Gewaltanwendung zum
Schutz (= Aufsicht) oder zur Pflege des Kindes fiir unproblematisch gehalten werden.* Angesichts der
rechtspolitischen Zielsetzung der Reform von 2000 und dem Pathos des § 1631 II 1 BGB wiirde eine
weitgehende Freigabe der elterlichen Gewaltanwendung fiir alle Personensorgebereiche auBerhalb der
Erziehung jedoch befremden,*” und Hoyer erschwert den Zugang zu seinen Uberlegungen noch unné-
tig durch unpassende Formulierungen: Auch bei Gewaltanwendung zum Schutze des Kindes spricht er
von ,Zlichtigung®, was den allgemeinen Sprachgebrauch sprengen diirfte (das zurlickgehaltene Kind
wird nicht ,geziichtigt"!). Jedenfalls trifft es von vornherein auch nicht das Wesentliche, wenn die
Zuordnung einer MaBnahme zu verschiedenen Bereichen der Personensorge iiber die MaBgeblichkeit
des Gewaltverbots entscheiden sollte. Die Zuordnung mag durchaus bedeutsam sein bei der Konkreti-
sierung der Reichweite des Verbots, aber nur im Rahmen der ausschlaggebenden Zielsetzung des
elterlichen Handelns. Die insoweit maBgebliche Fragestellung ist im Folgenden herauszuarbeiten.

2.c) Umfang und Grenzen zulassiger Elterngewalt
Hier sollen folgende Thesen aufgestellt und begriindet werden:

(1) Zur Durchsetzung konkreter Sorgeentscheidungen kdénnen die Eltern notfalls und in angemesse-
nem Umfang durchaus Gewalt (*®) anwenden — die unmittelbare Durchsetzung elterlicher Ge- oder
Verbote ist keine ,Bestrafung" im Sinne § 1631 II 2 BGB.*

(2) Als Bestrafung hat, dem Sprachsinn folgend, zunachst die vergangenheitsorientierte Sanktion zu
gelten. Korperliche Gewalt wird insofern durch § 1631 II 2 Alt. 1 als Sanktionsform verboten,
auch wenn eine Wiederholung des Fehlverhaltens praktisch ausgeschlossen ist (17-jéhrige Tochter
wird wegen eingetretener Schwangerschaft geohrfeigt®™). Nichtkdrperliche Sanktionen bleiben von
dieser Gesetzesalternative unberiihrt.*!

(3) Korperliche Gewalt zur Erhdhung der Folgebereitschaft des Kindes (Beugegewalt), sei sie an-
knipfend an geschehenes Fehlverhalten (Sanktion mit Warneffekt fiir die Zukunft) oder rein praventiv
im Hinblick auf kiinftiges Verhalten (,,vorsorgliche Tracht Priigel"; standige Gewaltatmosphare), ist
durch § 1631 II ebenfalls generell verboten. Beispiel: Das Kind darf notfalls mit Gewalt vom Spiel-
platz nach Hause gebracht werden; es darf aber nicht geohrfeigt werden, bis es dem elterlichen Gebot
freiwillig" folgt.>

* Vgl. Schwab, Familienrecht, 12. Aufl. 2003, Rn. 548; Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 85. Bamberger/Roth/Veit,
2003, § 1631 Rn. 20 fiirchtet insoweit Raum fiir Schutzbehauptungen der Eltern — das ist jedoch kein dogmatisches Argument.
Y Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 84: ,aberwitzig".

8 eine ,emotionsgeladene Abreaktion’ im Sinne von ,Ausrasten’ ist hier nicht gemeint (Anm.d.Red.)

49 So ansatzweise schon Heger/Schomburg, KindPrax 2000, 171, 172; Rauscher, Familienrecht, 2001, Rn. 962; Pa-
landt/Diederichsen, 65. Aufl. 2006, § 1631 Rn. 15.

%0 Weitere Schwangerschaften sind erst nach Volljahrigkeit méglich.

51 BT-Drucks. 14/1247, 7: ,Die Méglichkeit von Sanktionen darf den Eltern aber nicht véllig genommen werden".

52 Das entspricht den staatlichen Gewaltkompetenzen: Die Demonstranten diirfen von den Schienen getragen, der Gefangene in
die Zelle gefiihrt, kdrperliche Gewalt zur Willensbeugung (Priigel etc.) ist hingegen nicht zulassig.
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(4) Bei Gewalt ohne Bezug zu SorgemafBnahmen schlieBlich (der betrunkene Vater verpriigelt die
Kinder bei seiner Heimkehr) stellt sich die Frage einer familienrechtlichen Rechtfertigung von vornhe-
rein nicht; die strafrechtlichen Sanktionen beurteilen sich nach §§ 223 ff. StGB, die familienrechtli-
chen nach §§ 1666, 1666a BGB.

aa) Die elterliche Durchsetzungskompetenz

Es gehdrt zu den Grundprinzipien eines zivilisierten Rechtsstaats, dass dem Einzelnen die gewaltsame
Durchsetzung seiner Interessen und Rechte grundsatzlich verwehrt wird (Selbsthilfe ist nur als eng
begrenzte Ausnahme zuldssig, § 229 BGB) und der Staat Verfahren fiir die geordnete Geltendma-
chung und notfalls Durchsetzung bereit stellt; erweist sich dabei Gewaltanwendung als unumganglich,
so liegt diese in der Hand staatlicher Organe (Gewaltmonopol des Staates).”® Im Eltern-Kind-
Verhdltnis gelten hingegen besondere Grundsatze, die der Privatheit und Intimitdt der Familienbezie-
hungen Rechnung tragen sollen. So wie es keinen Anspruch des Kindes gegen die Eltern auf korrekte
Sorgeaustiibung gibt (oben 1.), so gibt es auch keinen zivilrechtlich einklagbaren Anspruch der Eltern
gegen das Kind auf Befolgung der elterlichen Gebote. An die Stelle eines solchen Anspruchs tritt die
unmittelbare Bestimmungsmacht der Eltern kraft ihrer elterlichen Sorge, die als Kehrseite die unmit-
telbare Folgepflicht des Kindes impliziert.

Ein Durchsetzungs- und Gewaltmonopol des Staates wirde hier gegen die in Art. 6 II 1 GG garan-
tierte Familienautonomie verstoBen — der Staat kann den Eltern seine Hilfe anbieten (§ 1631 III
BGB sowie sozialrechtlich im KJHG = SGB VIII), aber ihre primare, familieninterne Durchsetzungs-
kompetenz nicht verdréangen: ,Selbstschutz ist das primar flir die Eltern vorgesehene Mittel zur Ver-
wirklichung der Erziehung der Kinder".>* Statt einer Klage gegen das Kind (iben die Eltern ,vielmehr
Rechtszwang in eigener Sache mit der Befugnis, sich in den Grenzen des Sittengesetzes aller Mittel zu
bedienen, die mit der Personensorgepflicht ... zu vereinbaren sind".>® Heute wiirde man diesen Satz
vielleicht vorsichtiger und praziser formulieren, an der Glltigkeit im Grundsatzlichen hat sich aber
nichts geandert.

Die schon erwahnte staatliche Durchsetzungshilfe flir die Eltern kann, auch abgesehen vom elterlichen
Autonomieanspruch, die unmittelbare elterliche Durchsetzungsmacht nicht ersetzen. Schon die
Schwerfalligkeit des gerichtlichen oder sozialbehdrdlichen Apparates lasst diese Hilfen fiir den Fami-
lienalltag als untauglich erscheinen: Insbesondere Schutz- und PflegemaBnahmen, aber auch solche
im Erziehungsbereich werden entweder sofort vollzogen oder gar nicht. Darliber hinaus ist die gericht-
liche Unterstiitzung nach § 1631 III BGB vorrangig auf autoritative Einwirkung auf das Kind gerich-
tet (Ermahnungen, Verwarnungen) oder die Vermittlung jugendhilferechtlicher MaBnahmen.>®

53 Isensee, Handbuch des Staatsrechts Bd. 1, 1987, § 13 Rn. 74 mit weiteren Nachweisen.

% Gernhuber/Coester-Waltien, Familienrecht, 4. Aufl. 1994, § 57 VIII 1 (888); vgl. Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631
Rn. 95.

5 Gernhuber/Coester-Waltjen, a.a.0. 889.

%6 vgl. im Einzelnen Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 97.

© Copyright 2006 / Alle Rechte vorbehalten ArbeitsGruppe international ®



Gliickliche Familie e.V.
NewslLetter International 2006 - September

Ob § 1631 III BGB iiberhaupt die Grundlage fiir staatliche GewaltmaBnahmen bieten kann, ist um-
stritten.>” Soweit eine Anordnungsbefugnis des Familiengerichts bejaht wird, wird diese zum Teil nicht
aus dem Gesetz (§8 1631 BGB oder 33 FGG), sondern aus der elterlichen Personensorge abgelei-
tet,*® ist also zur Verdrangung der elterlichen Gewaltbefugnis nicht geeignet. SchlieBlich haben die
Eltern auch keinen Rechtsanspruch auf staatliche Sorgeunterstiitzung.>® Anspriiche bestehen auf sozi-
aIrecthOIichem Gebiet, aber die Jugendhilfe verfiigt iiber keine eigenstindige Gewaltkompe-
tenz.

Zu erdrtern bleibt die Gewaltanwendung bei der Herausgabevollstreckung gemaB § 33 FGG. Gewalt
gegen das Kind zur Erzwingung des Umgangs nach §§ 1684, 1685 BGB schliet das Gesetz aus-
driicklich aus (§ 33 II 2 FGG); viel spricht dafiir, dieses Gewaltverbot nicht nur auf die staatlichen
Organe, sondern auch auf die elterliche Durchsetzungskompetenz zu beziehen: Gewalt zur Beugung
des Kindeswillens (Ohrfeige) ist nach der hier vertretenen Konzeption ohnehin nach § 1631 II 2 BGB
verboten, und unmittelbarer Zwang (gewaltsame ,Zufiihrung® zum Umgangsberechtigten) ware wi-
dersinnig: Zwischenmenschlicher Kontakt, der der ,Befriedigung des wechselseitigen Liebesbediirfnis-
ses" dient,® ist gewaltsam schlechterdings nicht herstellbar.®® Fraglich bleibt aber die Gewaltanwen-
dung bei sonstigen Herausgaben. Ob sie fiir staatliche Organe zulassig ist — im Umkehrschluss aus
§ 33 II 2 FGG - oder liber den Gesetzeswortlaut hinaus generell ausgeschlossen, ist heftig umstrit-
ten.%® Wird staatliche Gewaltanwendung verneint, muss die Folgefrage beantwortet werden, ob auch
den Eltern unmittelbarer Durchsetzungszwang verwehrt wird.

Verbreitet wird Selbsthilfe der Eltern bei Durchsetzung des Aufenthaltsbestimmungsrechts abge-
lehnt.** Kann aber eine wirksame Aufenthaltsbestimmung der Eltern zwangsweise weder von diesen
noch von staatlichen Organen durchgesetzt werden, scheitert sie letztlich am Willen des Kindes, ohne
dass es auf dessen Berechtigung, das Kindeswohl oder die sonstigen Umstdnde ankdme. Bedenkt
man, dass die Aufenthaltsbestimmung die Grundlage schafft fir die Ausiibung der gesamten Perso-
nensorge, kann dies nicht richtig sein — das Kind kénnte sich der elterlichen Sorge durch beharrliche
Rlckkehrverweigerung einfach entziehen. Der Fehler liegt in der mangelnden Differenzierung zwi-
schen unmittelbarer Durchsetzung konkreter SorgemaBnahmen und der Anwendung von Beugegewalt
(das heiBt Bestrafung im Sinne von § 1631 II 2 BGB). Zumindest den Eltern muss Durchsetzungs-
zwang grundsitzlich offen stehen;® rufen sie staatliche Organe zur Hilfe, griinden sich deren MaB-
nahmen in der elterlichen Durchsetzungskompetenz — das OLG Celle hatte also insoweit recht.5

57 vgl. — jeweils mit weiteren Nachweisen — Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 4. Aufl. 1994, § 57 V 4 (875); Staudin-
ger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 100.

8 OLG Celle FamRZ 1994, 1129; vgl. OLG Hamm DAVorm 1975, 159; KG FamRZ 1966, 155, 157.

5 BT-Drucks. 7/2060, 21; Palandt/Diederichsen, 65. Aufl. 2006, § 1631 Rn. 17; Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631

Rn. 95.

% Wiesner, SGB VIII, 2. Aufl. 2000, § 43 Rn. 12 f.; Raack, FPR 1996, 54, 55.

51 BGHZ 42, 364.

62 Anders noch LG Mannheim NJW 1972, 950, 951: vom Sorgeberechtigten zu fordern, dass er den Kindeswillen ,notfalls auch
mit Gewalt bricht™ — selbst wenn der Sorgeberechtigte den Grundsatz gewaltfreier Erziehung verfolgt.

8 Umfassende Nachweise zum Streitstand bei MiinchKomm/Huber, 4. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 20 ff.; Staudinger/Salgo, 13. Aufl.
2002, § 1632 Rn. 38; Diercks, FamRZ 1994, 1226 ff.

64 Zur Diskussion siehe Nachweise bei Diercks, FamRZ 1994, 1226, 1228 f.

%5 So auch Diercks, FamRZ 1994, 1226, 1229.

 FamRZ 1994, 1129; dagegen allerdings Diercks, a.a.0. 1229 f.: keine Ubertragbarkeit.
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bb) Die Grenzen elterlicher Durchsetzungsgewalt

Soweit die Eltern zur Durchsetzung ihrer Sorgeentscheidungen auf Selbsthilfe verwiesen sind, sind
ihrer Gewaltanwendung dieselben Grenzen gesetzt wie auch staatlichen VollstreckungsmaBnahmen.
Diese folgen insgesamt aus der Besinnung darauf, dass das Kind zwar den elterlichen Geboten unter-
worfen, aber ein Rechtssubjekt mit eigener Wiirde und verfassungsrechtlichem Personlichkeitsrecht ist
und dass die elterliche Sorgemacht sich einzig aus dem Ziel und Zweck legitimiert, das Wohl des zur
Selbstbestimmung noch nicht fahigen Kindes zu férdern.®” Daher setzt der — im Juristenjargon oft
schon etwas abgenutzte — Grundsatz der Erforderlichkeit und VerhéltnismaéBigkeit strenge
Grenzen: Die ,Erforderlichkeit" impliziert ein UbermaBverbot und verweist die Eltern primar auf ge-
waltfreie Durchsetzungsversuche; daraus kann auch die Pflicht folgen, in geeigneten Fallen professio-
nelle Unterstltzung herbeizuziehen.

Die ,VerhaltnismaBigkeit" zwingt zur Abwagung zwischen dem Erfolg, der mit der SorgemaBnah-
me angestrebt wird, und der Beeintrachtigung der Kindespersonlichkeit durch die (eigentlich
erforderliche) Zwangsanwendung. MafBstab sind die Personlichkeitsrechte des Kindes aus Art. 1, 2
GG,®® partiell konkretisiert durch die Verbote seelischer Verletzung oder der Entwiirdigung ge-
maB § 1631 II 2 BGB - diese beanspruchen, wie gezeigt, uneingeschrankte Geltung im Gesamtbe-
reich der elterlichen Sorge, also auch bei der Durchsetzung von SorgemaBnahmen. Der Hinweis auf
die ,wohlverstandenen Interessen des Kindes" rechtfertigt ein Hinwegsetzen (iber dessen Willen, un-
ter Umstanden gewisse Beeintrachtigung seiner kérperlichen Integritdt, darf aber nicht zur Relativie-
rung seiner Personlichkeitsrechte flihren — auch diese gehdren zu seinen ,wohlverstandenen Interes-
sen". UnverhadltnismaBige Gewaltanwendung hat auch dann zu unterbleiben, wenn so die
Durchsetzung der elterlichen SorgemaBnahme letztlich scheitert. ©

cc) Einzelne Sorgebereiche

Die Notwendigkeit elterlicher Durchsetzungskompetenz, gegebenenfalls mit Einsatz von Gewalt, ist
besonders evident im Bereich des Kindesschutzes oder des Schutzes Dritter vor Gefédhrdung durch das
Kind; aus diesem Bereich stammen die liblichen Beispiele fiir ausnahmsweise zuldssige Gewaltanwen-
dung durch die Eltern (oben Fn. 20). Fir den Bereich der Pflege hat D. Schwab die ,Zwangsbadung®
des Kleinkinds beigesteuert.”

Die Durchsetzungskompetenz der Eltern besteht aber grundsatzlich im gesamten Bereich der Perso-
nensorge, also auch bei der Aufenthaltsbestimmung (Hinderung des Kindes, nachts das Haus zu ver-
lassen; zwangsweise Verfrachtung in den Umzugswagen, wenn das Kind dem Umzug der Familie nicht
folgen und bei seinen Freunden bleiben will) und — wie gezeigt — bei der Kindesherausgabe (oben a)).

7 Vgl. BVerfGE 24, 119, 143 f.; 59, 360, 376 f.; FamRZ 1982, 1179, 1182.

% Hierbei kann es auch auf das Alter des Kindes ankommen, vgl. OLG Kéln FamRZ 2001, 1087 f.: Gewaltsamer Versuch der
Eltern, die 17-jdhrige Tochter aus der Obhut des Jugendamtes zu holen, in die sie sich freiwillig begeben hatte: unzulassig.

9 Vgl. zur entsprechenden Diskussion bei staatlichen VollstreckungsmaBnahmen Staudinger/Coester, 13. Aufl. 2004, § 1666
Rn. 229.

0 Schwab, Familienrecht, 13. Aufl. 2005, Rn. 548.
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Sie besteht auch im Bereich der Erziehung — das widerstrebende Kind darf mit Zwang in den Kinder-
garten oder die Schule gebracht, ihm darf die Hand zum Zahneputzen gefiihrt werden (Pflege und
Gesundheitserziehung gehen Hand in Hand). Insoweit ist der Wortlaut des § 1631 II 1 BGB zu weit-
gehend, die vom Gesetzgeber beabsichtigte Konkretisierung in Satz 2 bedeutet zugleich auch eine
Einschrankung des plakativ formulierten ,Rechts auf gewaltfreie Erziehung".

Allerdings dirfen die Grenzen der zuldssigen Gewaltanwendung nicht vergessen werden: Seelische
Verletzungen und Entwiirdigungen sind generell verboten (dem Kind wird der Kopf heruntergedriickt,
damit es sich vor dem Besucher verbeugt), und korperliche ,Beugegewalt" ist der Kern dessen, was
das Gesetz mit dem Verbot ,korperlicher Bestrafung™ meint: Das schulschwanzende Kind darf ebenso
wenig mit Schldgen zu kiinftigem Schulbesuch angehalten wie zum erstmaligen Kindergartenbesuch
~motiviert" werden. Solche Beugegewalt ist nicht nur im Erziehungsbereich verboten, sondern in allen
Bereichen der Personensorge, zum Beispiel Schldge zur Erzwingung des Zahneputzens (Pflege) oder
des Aufsetzens eines Fahrrad-Schutzhelms (Schutz).

3. Kindesschutz
3.a) Zivilrechtlich

Das Gewaltverbot des § 1631 II BGB ist nicht unmittelbar mit Sanktionen bewehrt. Es gibt auch, wie
gesagt, keinen Unterlassungsanspruch des Kindes gegen seine Eltern; an die Stelle des allgemeinen
zivilrechtlichen Rechtsschutzes tritt das Kindesschutzsystem des Familienrechts (oben 1.). Nach diesem
wird die Interventionsschwelle des staatlichen Kindesschutzes durch den Gefahrdungsbegriff des
8§ 1666 I BGB markiert: Nur bei klar erkennbaren und gewichtigen Verletzungen des Kindesinteres-
ses darf der Staat in den autonomen Familienbereich eingreifen.”*

Unterhalb der Gefahrdungsschwelle steht den Eltern der Interpretationsprimat fiir das Kindeswohl zu;
Fehlinterpretationen, das heifit ,schlichte Pflichtwidrigkeiten® der Eltern ohne Kindesgefahrdung im
Sinne § 1666 BGB bleiben nach dieser Vorschrift sanktionslos. Die staatliche Gemeinschaft ist
schlechterdings nicht in der Lage, jedem Kind optimale Erziehungs- und Entwicklungsbedingungen zu
gewahrleisten; bis zur Gefahrdungsgrenze wird es zum hinzunehmenden Schicksal des Kindes, ob es
gute oder schlechte Eltern hat.”? Daraus folgt fiir die ,Erziehungsgewalt®, dass das Risiko der Grenz-
verkennung unterhalb der Gefdhrdungsschwelle nicht bei den Eltern liegt.”

Es liegt jedoch auf der Hand, dass die gesetzliche Bewertung in § 1631 II BGB Ausstrahlungswir-
kungen auf die Interpretation der Vorschriften des Kindesschutzrechts, des (ibrigen Familienrechts
sowie der gesamten Rechtsordnung haben muss.

1 §16661I: ,.."

72 \gl. zum Ganzen mit Nachweisen der Rechtsprechung des BVerfG und der Literatur Staudinger/Coester, 13. Aufl. 2004,

§ 1666 Rn. 81, 82.

73 Das Szenario ,,Drohung des Kindes mit Jugendamt oder Staatsanwalt angesichts vereinzelter Ohrfeigen® bei Rauscher, Fami-
lienrecht, 2001, Rn. 962 ist daher (iberzogen.
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Dies gilt insbesondere fiir die Gefahrdungsschwelle des § 1666 I BGB, die in Bezug auf korperliche
Bestrafung deutlich nach unten abgesenkt ist.”* Sie wird nach wie vor nicht schon durch den ,Klaps"
oder die leichte Ohrfeige erfiillt sein, vor allem, wenn es sich um vereinzelte ,Ausrutscher" der Eltern
handelt. Die notwendige Schwere der kdrperlichen Gewalt wird aber eher zu bejahen sein als zu Zei-
ten, als noch ein elterliches Ziichtigungsrecht anerkannt war (etwa bei der , Tracht Priigel*). Darliber
hinaus kann eine Erziehungspraxis, die auf regelmaBiger, wenngleich herkdmmlich als ,,angemessen®
angesehener Gewaltanwendung aufbaut (Ohrfeigen etc.), auch dann Anlass zu MaBnahmen nach
§ 1666 BGB geben, wenn der jeweilige Einzelakt den Grad einer Kindesgefahrdung nicht erreicht,
wohl aber die stédndig prasente Gewaltdrohung die Entwicklung des Kindes beeintrachtigt.

Bei der Interpretation des § 1666 BGB sind auch stets die méglichen MaBnahmen des Gerichts im
Auge zu behalten. Es geht nicht immer gleich um Beschrankung der elterlichen Sorge oder gar die
Trennung von Eltern und Kind.” Vielmehr haben die Sozialbehérden spezielle Hilfe fiir gewalttétige
Eltern anzubieten (§ 16 I 3 KJHG), und die MaBnahme des Familiengerichts nach § 1666 I BGB
kann (und sollte) primar darin bestehen, den Eltern vor weiteren rechtlichen Schritten die Inanspruch-
nahme solcher Hilfen aufzuerlegen.”®

Die Interventionsschwelle des § 1666 BGB bedeutet allerdings nicht, dass verbotene kérperliche
Gewalt unterhalb dieser Schwelle auch im sonstigen Bereich des Rechts unberticksichtigt bliebe. In
Entscheidungssituationen, in denen zwischen den Eltern nach ihrer Sorgeeignung abgewogen werden
muss (insbesondere §8§ 1671, 1628, 1672 I, 1696 BGB), kann auf die bessere Fahigkeit eines
Elternteils, gewaltfrei zu erziehen, unvermittelt abgestellt werden.””

3.b) Strafrechtlich

Die Beteuerung der Gesetzesverfasser, das Gewaltverbot in § 1631 II BGB habe keine Auswirkun-
gen auf das Strafrecht, ist nicht zu halten. Erflillt eine kdrperliche Gewaltanwendung den Tatbestand
der Misshandlung im Sinne § 223 StGB, so gibt es keine Rechtfertigung aus dem Familienrecht
mehr.”® Anstatt — aus welchen Griinden auch immer — zu versuchen, dieser Konsequenz durch gewag-
te Konstruktionen auf zivil- oder strafrechtlicher Ebene zu entgehen,” sollte sie akzeptiert und in einer
Weise nutzbar gemacht werden, die die Entwurfsbegriindung aufzeigt und die insbesondere Salgo
ausgefiihrt hat.%

74 BT-Drucks. 12/1247, 5; MiinchKomm/Huber, 4. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 31; MiinchKomm/ Olzen, 4. Aufl. 2002, § 1666 Rn. 59;
Johannseny/Henrich/Blite, 4. Aufl. 2003, § 1666 Rn. 29; Bussmann, FPR 2002, 289, 290.

75 Durch Herausnahme des Kindes aus der Familie oder Ausweisung des gewalttitigen Elternteils, vgl. § 1666a I 2 BGB.

78 Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 82; Staudinger/Coester, 13. Aufl. 2004, § 1666 Rn. 95.

7 Vg\. Staudinger/Coester, 13. Aufl. 2004, § 1671 Rn. 201.

78 Auf den Streit, ob dies schon nach dem SorgeRG 1979 oder dem KindRG 1998 galt, soll hier nicht eingegangen werden.

" Vgl. Hoyer, FamRZ 2001, 521, 523 mit weiteren Nachweisen; Roxin, Die strafrechtliche Beurteilung elterlicher Ziichtigung , in:
Gliickliche Familie, Newsletter International, Dezember 2005.

8 Salgo, RdIB 2001, 283, 290 f.; Staudinger/Salgo, 13. Aufl. 2002, § 1631 Rn. 82; vgl. auch schon die Gewaltkommission,
Schwind u. a. (Hrsg.), Ursachen, Pravention und Kontrolle von Gewalt, 1990, 318.
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Demnach steht als Sanktion nicht die Kriminalstrafe im Vordergrund, sondern der mit den Mitteln des
Strafrechts erhdhte Druck auf gewalttatige Eltern, die Hilfs- und Ausbildungsangebote der Jugendhilfe
gemaB § 16 I 3 KJHG in Anspruch zu nehmen und so den Weg zu einer gewaltfreien Erziehungspra-
xis zu finden.®! Bei kooperativen Eltern besteht kein Anlass zu weiterer Strafverfolgung (Einstellung
des Verfahrens); bei nichtkooperativen Eltern besteht andererseits umso eher Anlass, dem staatlichen
Gewaltverbot mit strafrechtlichen Mitteln zur Durchsetzung zu verhelfen. Der Druck zur ,Zwangsbera-
tung" beeintrachtigt zwar in jedem Fall die persénliche Freiheit der Eltern, er ist dennoch hinzuneh-
men, da das Personlichkeitsrecht und die Integritdt des Kindes hoherwertige Rechtsgiiter sind.

III. Zusammenfassung

Das Gewaltverbot in § 1631 II BGB kann nur dann seine Wirkung voll entfalten, wenn es in Inhalt
und Grenzen richtig verstanden wird. Hierzu gehért das Verhaltnis von Satz 1 und Satz 2 der Vor-
schrift, vor allem aber auch die Abgrenzung zwischen unmittelbarer Durchsetzung elterlicher Sorge-
maBnahmen und ,Bestrafung" als bloBer Sanktion und/oder als Beugegewalt zur Beeinflussung des
Kindeswillens. Dem juristischen Denken vertrauter sind schlielich die Grenzen, die auch erlaubter
Gewaltanwendung durch die Eltern gesetzt sind — nur im Rahmen des Grundsatzes der Erforderlichkeit
und VerhaltnismaBigkeit kann Gewaltausiibung als Rechtsausiibung verstanden werden.

(Wir danken Herby Meseritsch,
Fotograf, Austria und der
Fotoagentur PantherMedia,
Minchen fiir die Aufnahme)

81 vgl. BT-Drucks. 14/1247, 6: Bei Ermittlungs- und Strafverfahren ,sollte immer auch die Kinder- und Jugendhilfe im Blick
behalten werden"; eine friihzeitige Beteiligung der Jugendamter am Verfahren wird empfohlen. Nach Sa/go, a.a.O. erfolgen die
Jugendhilfeangebote ,im Schatten des Strafrechts".
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