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Einleitung

Der liebe Gott sieht alles.

Man spart fiir den Fall eines Falles.

Die werden nichts, die nichts taugen.
Schmokern ist schlecht fiir die Augen.
Kohlentragen stirkt die Glieder.

Die schone Kinderzeit, die kommt nicht wieder.
Man lacht nicht iiber ein Gebrechen.

Du sollst Erwachsenen nicht widersprechen.
Man greift nicht zuerst in die Schiissel bei Tisch.
Sonntagsspaziergang macht frisch.

Zum Alter ist man ehrerbotig.

SuiBigkeiten sind fiir den Korper nicht notig.
Kartoffeln sind gesund.

Ein Kind hilt den Mund.!

Als Kindheit wird allgemein der Zeitraum zwischen der Geburt und dem Beginn der Ado-
leszenz bezeichnet. Sie ist der erste Lebensabschnitt eines jeden Menschen und gleichzei-
tig ein besonders wichtiger. So werden wihrend der Kindheit die elementarsten Entwick-
lungsschritte eines Menschen in physischer, psychischer und sozialer Hinsicht vollzogen.
Das Kind erwirbt in dieser Zeit mit Hilfe seiner Eltern und seiner weiteren sozialen Um-
gebung zentrale Fihigkeiten und erhilt grundlegende Werte vermittelt. Um diese Ent-
wicklung erfolgreich und vor allem gefahrlos zu durchlaufen, bendtigt ein Kind besonde-
ren Schutz, zuvorderst von seinen Eltern und allen anderen Personen, in deren Obhut es
sich befindet. Es ist jedoch nicht nur die Aufgabe der Eltern oder sonstiger Betreuungs-
personen, Kinder zu schiitzen, sondern auch die des Staates und somit des Rechts.

Die Rechte von Kindern haben erst in den letzten Jahrzehnten eine nennenswerte Stei-
gerung ihres Stellenwertes erfahren, sowohl in der gesellschaftlichen Wahrnehmung als
auch in der Gesetzgebung und Jurisprudenz. Diese verhiltnisméBig junge Entwicklung
beendet damit eine buchstéblich Jahrtausende wihrende Zeitspanne, in der Kinder so gut
wie gar keine Rechte hatten: Kinder galten als Eigentum des Vaters; dieser konnte mit
ihnen nach seinem Belieben verfahren, ja selbst tiber Leben und Tod entscheiden (patria
potestas). In der Moderne @nderte sich dies zwar stetig, aber langsam. So war bspw. das
Ziichtigungsrecht des Vaters gegeniiber seinen Kindern noch bis 1958 in § 1631 BGB ge-
setzlich normiert. Aber auch nach dessen Streichung sollte es noch bis 1980 dauern, dass
entwiirdigende Maflnahmen in der Erziehung verboten wurden. Von einem Recht auf ge-
waltfreie Erziehung war zu diesem Zeitpunkt jedoch noch nicht die Rede. Es sollten noch

IBertolt Brecht: Was ein Kind gesagt bekommt. In: Ders.: Gesammelte Werke in 20 Binden. Hrsg.
von Elisabeth Hauptmann. Frankfurt a. M. 1967. Band 9 [Gedichte 2], S. 585.



einmal 20 Jahre vergehen, bis der Gesetzgeber Kindern dieses Recht verbriefte. Ebenso
wurde die Ungleichbehandlung von unehelichen und ehelichen Kindern nur schrittweise
abgebaut, bspw. durch das Nichtehelichengesetz im Erb- und Familienrecht, aber auch
im Strafrecht, dort zum Teil sogar erst mit dem 6. StRG 1998. Ein wegweisender Schritt
auf dem Weg, Kindern die gleichen Rechte wie Erwachsenen einzurdumen, ist die auf in-
ternationalen Bemiihungen beruhende UN-Kinderrechtskonvention, die Deutschland im
Jahr 1992 ratifiziert hat. Diese Konvention stellt insbesondere im Hinblick auf den Schutz
von Kindern vor Gewalt einen Meilenstein dieser Entwicklung dar. Der damit eingegan-
genen Verpflichtung ist Deutschland mit der Reform des § 1631 BGB im Jahr 2000 durch
die Abschaffung des Ziichtigungsrechts der Eltern zum Teil nachgekommen.

Bereits diese kurze Darstellung ldsst erkennen, dass sich erst in der jlingsten Ver-
gangenheit die Wahrnehmung von Kindern als (Rechts-)Subjekten entwickelt hat. Der
damit eingeleitete Prozess, Kinder mit den gleichen Rechten auszustatten wie Erwach-
sene, ist aber noch ldngst nicht abgeschlossen. Dass es auch heute noch, trotz plakativer
Bekenntnisse zum Kinderschutz, um diesen nicht besonders gut bestellt ist, zeigt die ak-
tuelle Diskussion und Gesetzgebung zur Legitimitét von medizinisch nicht notwendigen
Beschneidungen bei Jungen. Zwar bekennen sich alle Fraktionen des Bundestages zum
Kinderschutz, jedoch stimmte eine fraktionsiibergreifende Mehrheit im Bundestag fiir
das Gesetz, das die Beschneidung gesetzlich zu legitimieren versucht und somit, nach
Ansicht des Verfassers, die Rechte von Jungen verletzt. Darin zeigt sich deutlich, wie es
um die Verwirklichung der Rechte von Kindern steht, zumindest dann, wenn wie im Falle
der Beschneidung, Erwachsene in ihren Rechten zugunsten von Kindern eingeschréankt
zu werden drohen. Es ist demnach eine Entwicklung der Rechte von Kindern zu beobach-
ten, die immer wieder auf Widerstinde stot und vonseiten ihrer Verfechter zu behaupten
und zu fordern ist, wenn diese Entwicklung nicht zum Erliegen kommen soll.

Es ist daher erstens ein Anliegen der vorliegenden Arbeit zu untersuchen, inwieweit
diese Entwicklung auch im Strafrecht begonnen bzw. sich vollzogen hat und bei wel-
chen Rechtsinstituten und Tatbestinden dies augenscheinlich der Fall ist bzw. wo noch
Reformbedarf besteht.

Zweitens ist zu untersuchen, ob und inwieweit das Strafrecht Kindern besonderen und
ausreichenden Schutz gewihrt, aber auch ob und inwieweit Kinder vor dem Strafrecht zu
schiitzen sind. Dabei soll der Leitgedanke des Strafrechts, ndmlich der Rechtsgiiterschutz,
ebenso wie der ultima-ratio-Charakter des Strafrechts, bei der Frage nach Legitimitit,
kriminalpolitischem Nutzen und Vereinbarkeit mit dem Kinderschutzgedanken einzelner
Normen und Rechtsinstitute besondere Beriicksichtigung finden.

Kinder werden — leider viel zu hidufig — Opfer von Straftaten. Kinder werden miss-
handelt, sie werden vernachléssigt, sie werden missbraucht und geschlagen; sie werden
getotet. Kinder werden nach der Geburt ausgesetzt oder anonym ,weggegeben®. Sie wer-
den zum Objekt von Streitigkeiten nach gescheiterten Beziehungen, ebenso wie auch zum
Objekt von kriminellen ,Adoptionsvermittlern®.

Manchmal werden Kinder aber auch zu Titern, sei es aus kindlichem Unverstand oder
Leichtsinn, sei es, weil Erwachsene sie zu ihren kriminellen Zwecken instrumentalisieren.



Einleitung

Drittens ist es deshalb ein weiteres zentrales Anliegen der vorliegenden Arbeit, Ant-
worten und Losungsvorschlige auf die im Titel anklingenden und im Folgenden zu pri-
zisierenden Fragestellungen zu finden. Welche Tatbestiinde und Rechtsinstitute des mate-
riellen (Kern-)Strafrechts werden erfiillt oder angewendet, wenn Kinder Opfer oder Téter
von Straftaten geworden sind? Finden die Besonderheiten der Kindheit bzw. des Kind-
seins (ausreichende) Beriicksichtigung in Gesetzgebung und Rechtsanwendung? Und wie
wirkt sich das Kindsein des Opfers, als dessen besondere Eigenschaft, auf die Stratbarkeit
des Téters aus? Es sollen daher diejenigen Rechtsinstitute und Vorschriften sowohl des
Allgemeinen als auch des Besonderen Teils des StGB untersucht werden, die im Hinblick
auf Kinder als Opfer oder Titer von Straftaten eine besondere Relevanz besitzen.

Als solche erscheinen dem Verfasser innerhalb des Allgemeinen Teils des StGB von
besonderem Interesse: die Schuldunfihigkeit des Kindes § 19 StGB, insbesondere die
Problematik, ob die Altersgrenze von 14 Jahren in § 19 StGB noch zeitgemiS erscheint;
die Beurteilung von schuldunfihigen Kindern als Téter (Tatmittler i. S. v. § 25 StGB oder
Haupttiter einer Anstiftung § 26 StGB) einer durch einen schuldfihigen Titer veranlass-
ten Straftat; die Notwendigkeit von Notwehreinschrinkungen gegeniiber Angriffen durch
Kinder; die Abschaffung des elterlichen Ziichtigungsrechtes; die stellvertretende rechtfer-
tigende Einwilligung der Eltern bei Knabenbeschneidungen und die Einwilligungsfihig-
keit von Kindern und Jugendlichen in eine medizinisch nicht indizierte Operation.

Aus dem Besonderen Teil des StGB sollen diejenigen Tatbestidnde im Fokus der Un-
tersuchung stehen, denen Kinder in besonderem MaBe zum Opfer fallen, sowie diejeni-
gen, bei denen aus Sicht des Verfassers besonderer Reformbedarf im Hinblick auf den
Schutz von Kindern durch das Strafrecht, aber auch vor demselben besteht. Untersucht
werden daher die Delikte gegen das Leben und gegen die korperliche Unversehrtheit. Aus
dem 12. Abschnitt des StGB (Delikte gegen den Personenstand, Ehe und Familie) sind in
Bezug auf Kinder die Tatbestidnde §§ 169, 170, 171 StGB besonders interessant. Dabei
wird die Strafbarkeit gem. § 169 StGB im Zusammenhang mit der Benutzung von sog.
Babyklappen Gegenstand der Betrachtung sein. Bei den §§ 170, 171 StGB sind Legiti-
mitidt und Schutzzweck der Normen kritisch zu hinterfragen. Mit Blick auf § 176 StGB
soll untersucht werden, ob der Tatbestand, entgegen seinem Schutzzweck, auch zu ei-
ner ungewollten Kriminalisierung von Kindern und Jugendlichen fithren kann bzw. wie
dies zu vermeiden wire. Zuletzt sollen unter den o. g. Priamissen der durch das 6. StRG
reformierte § 235 StGB und der neu eingefiihrte § 236 StGB betrachtet werden.






1 Die allgemeine Rechtsstellung des Kindes

Zur Einfiihrung in die Thematik richtet das erste Kapitel zunichst den Blick auf die allge-
meine Rechtsstellung des Kindes, insbesondere auf die verfassungsrechtliche Stellung so-
wie die zivilrechtliche Stellung des Kindes. Zundchst werden die wichtigsten Grundrech-
te, die Kinder unmittelbar betreffen, kurz erldutert, wobei Inhalt und Grenzen der jewei-
ligen Grundrechte auch im Hinblick darauf betrachtet werden, ob diese Kindern ausrei-
chenden Schutz gewihren. Im Anschluss daran werden kurz die allgemeinen zivilrecht-
lichen Regeln zum Schutz von Kindern untersucht, namentlich die Rechts-, Geschifts-
und Deliktsfahigkeit des Kindes.

A. Verfassungsrechtliche Stellung

Zur Verdeutlichung des besonderen Schutzauftrages des Staates im Hinblick auf die Men-
schenwiirde und die Grundrechte des Kindes hat das BVerfG in einer Entscheidung aus-
gefiihrt:

,Das Kind hat eigene Wiirde und eigene Rechte. Als Grundrechtstriger
hat es Anspruch auf den Schutz des Staates und die Gewdhrleistung sei-
ner grundrechtlich verbiirgten Rechte. Eine Verfassung, die die Wiirde des
Menschen in den Mittelpunkt ihres Wertesystems stellt, kann bei der Ord-
nung zwischenmenschlicher Beziehungen grundsétzlich niemandem Rechte
an der Person eines anderen einrdumen, die nicht zugleich pflichtgebunden
sind und die Menschenwiirde des anderen respektieren. Dies gilt auch fiir
die Beziehung zwischen einem Elternteil und seinem Kind. Das Elternrecht
dem Kind gegeniiber findet seine Rechtfertigung darin, dass das Kind des
Schutzes und der Hilfe bedarf, damit es sich zu einer eigenverantwortlichen
Personlichkeit innerhalb der sozialen Gemeinschaft entwickeln kann, wie
sie dem Menschenbild des Grundgesetzes entspricht (vgl. BVerfGE 24, 119,
144). Dieses Recht ist deshalb untrennbar mit der Pflicht der Eltern verbun-
den, dem Kind diesen Schutz und diese Hilfe zu seinem Wohl angedeihen
zu lassen. Dabei bezieht sich diese Pflicht nicht lediglich auf das Kind, sie
besteht auch gegeniiber dem Kind. Denn das Kind ist nicht Gegenstand el-
terlicher Rechtsausiibung, es ist Rechtssubjekt und Grundrechtstriger, dem
die Eltern schulden, ihr Handeln an seinem Wohl auszurichten.*?

2BVerfGE 121, 69, 92 f.



1 Die allgemeine Rechtsstellung des Kindes

I. Recht auf Leben — Lebensschutz — Lebensbeginn

Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG hat jeder Mensch das Recht auf Leben. Dieses natiirliche —
und nach Art. 1 Abs. 2 GG unverletzliche und unveriduBerliche — Menschenrecht schiitzt
jede natiirliche Person, unabhiingig von Alter, Geschlecht, ethnischer Herkunft, Weltan-
schauung oder sexueller Identitit.’ Es schiitzt das korperliche Dasein, die biologisch-
physische Existenz.* Der Lebensschutz durch Art. 2 Abs. 2 GG beginnt bereits im Mut-
terleib. Dabei ist jedoch umstritten, ob bereits die Befruchtung der Eizelle’ oder erst
deren Nidation® maBgeblich ist. Verwirklicht wird dieser Schutz etwa in strafrechtlichen
Normen durch den sechzehnten Abschnitt des StGB.” Hinsichtlich der fiir das Strafrecht
wichtigen Abgrenzung zwischen Schwangerschaftsabbruch und vorsitzlichen Tétungs-
delikten gelten leicht modifizierte Kriterien. Maligeblicher Zeitpunkt fiir die §§ 218 ff.
StGB ist der Abschluss der Nidation.® Der Anwendungsbereich der §§ 218 ff. StGB en-
det mit dem Einsetzen der Eroffnungswehen’; ab diesem Zeitpunkt sind die §§ 211, 212
StGB einschligig.

Einen Eingriff in das Recht auf Leben stellt jede rechtliche oder faktische Maflnahme
eines Grundrechtsadressaten dar, welche den Tod eines Menschen bewirkt.'” Als Beispiel
fiir Eingriffe wird immer wieder der Todesschuss eines Polizisten oder Soldaten angefiihrt
oder auch die Auslieferung einer Person an ein Land, in dem ihr der sichere Tod droht."!

Mit dem Tod endet der Schutz durch Art. 2 Abs. 2 GG. Dieser tritt mit dem Erloschen
der Hirnstrome, messbar durch das Elektroenzephalogramm, ein.'?

Il. Recht auf kérperliche Unversehrtheit

Das Recht auf korperliche Unversehrtheit gemif3 Art. 2 Abs. 2 GG schiitzt die menschli-
che Gesundheit im biologisch-physischen Sinne.'* Eingriffe eines Grundrechtsadressaten
sind demnach z.B.: Menschenversuche, Zwangssterilisationen und -kastrationen, korper-
liche Strafen und Ziichtigungen, Impfzwang, aber auch strafprozessuale Zwangsmafnah-

3Jarras/Pieroth, GG Art. 2 Rn. 84.

4Jarras/Pieroth, GG Art. 2 Rn. 81.

5So etwa Schulze-Fielitz, Dreier GG, Bd.1 Art 2. Rn. 29; Lorenz, HdStR, Bd. VI, Art. 2. Rn. 8.

%Di Fabio, Maunz/Diirig, GG Art. 2. Rn. 24 f.; Murswiek, Sachs, GG Art. 2. Rn. 145a.

"Die amtliche Uberschrift des 16. Abschnitts lautet: ,,Die Straftaten gegen das Leben®. Dieser um-
fasst: die vorsitzlichen Totungsdelikte, wie Mord § 211 und Totschlag §§ 212/213, die Tétung auf
Verlangen § 216, den Schwangerschaftsabbruch §§ 218 — 219b, die fahrlissige Totung § 222 sowie
die Aussetzung § 221 als konkretes (Lebens-)Gefidhrdungsdelikt.

8§ 218 Abs. 1 StGB (Auszug): ,.Handlungen, deren Wirkung vor Abschluss der Einnistung des
befruchteten Eies in der Gebdrmutter eintritt, gelten nicht als Schwangerschaftsabbruch®.

9Sch/Sch/Eser, Vor § 211 Rn. 12 ff. m.w.N.

10yarras/Pieroth, GG Art. 2 Rn. 86.

Siehe hierzu Di Fabio, Maunz/Diirig, GG Art. 2 Rn. 33.

I2H. M. sh. Di Fabio, Maunz/Diirig, GG Art 2. Rn. 21; Schulze-Fielitz, Dreier GG Art. 2. Rn. 16.

BJarras/Pieroth, GG Art. 2 Rn. 83.
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men wie die Blut- oder Liquorentnahme.'* Dariiber hinaus wird das psychische Wohl-
befinden geschiitzt, wenn es sich um Eingriffe einer mit korperlichen Schmerzen ver-
gleichbarer Erheblichkeit, etwa im Sinne einer psychopathologischen Beeintrichtigung,
handelt.'> Des Weiteren schiitzt Art. 2 Abs. 2 GG die kérperliche Integritit als solche, das
heift ebenfalls vor solchen Eingriffen, welche nicht mit Schmerzen verbunden sind'®, so
auch vor drztlichen Heileingriffen und Operationen.'” Als strafrechtliche Schutznormen
sind daher vorrangig die Vorschriften des siebzehnten Abschnitts des StGB anzusehen.'®
Bei der verfassungskonformen Anwendung und Auslegung dieser Normen kommt es mit-
unter zu Kollisionen mit anderen Grundrechtspositionen. Welche Grundrechte hier den
Vorrang genieBen, ist bspw. im Falle der Knabenbeschneidung'® uBerst umstritten.?
Um den Verfassungsauftrag zum Schutz der korperlichen Unversehrtheit speziell von
Kindern zu ertiillen, ist der Gesetzgeber im Jahr 2001 auf zivil- bzw. familienrechtlichem
Gebiet titig geworden, und zwar mit dem ,,Gesetz zur Achtung von Gewalt in der Erzie-
hung und zur Anderung des Kindesunterhaltsrechts“.?! Dieses Gesetz, das auch der Um-

14Jarras/Pieroth, Art. 2 Rn. 87.

I5BVerfGE 56, 54, 75; Schulze-Fielitz, Dreier GG Art. 2 Rn. 35.

16Dj Fabio, Maunz/Diirig, GG Art. 2 Rn. 55.

1"BVerfGE abw. M. . 52, 131, 174 f.; Kunig, v. Miinch/Kunig GG Art. 2 Rn. 62; Schulze-Fielitz,
Dreier GG Art. 2 Rn. 38.

¥Die amtliche Uberschrift des 17. Abschnitts lautet , Straftaten gegen kérperliche Unversehrtheit*.
Diese umfassen die §§ 223 — 231 StGB.

9Hier ist eine Abwiigung zwischen dem Grundrecht des Kindes auf kérperliche Unversehrtheit gem.
Art. 2 Abs. 2 GG und seiner Menschenwiirde Art. 1 Abs. 1 GG einerseits und der Religionsfreiheit
der Eltern Art. 4 GG sowie deren Erziehungsrechtes aus Art. 6 Abs. 1 Satz 1 GG andererseits vor-
zunehmen. Siehe hierzu LG Ko6ln NJW 2012, 2128 f.; Bartsch, StV 2012, 604 ff.; Beulke/DiefBner,
ZIS 2012, 338 ff.; Czerner, ZKJ 2012, 374 ff. u. 433 ff.; Eschelbach/BeckOK StGB, § 223 Rn. 9
ff.; Fischer, StGB § 223 Rn. 43 ff.; Germann, FS G. Fischer, 2010, S. 35 ff.; ders./BeckOK GG,
Art. 4 Rn. 50.1; Hassemer, ZRP 2012, 179 ff.; Putzke, MedR 2012, 621 ff.; ders. MedR 2012,
229 ff.; ders. FS Herzberg 2008, S. 660 ff.; ders. NJW 2008, 1568 ff.; ders. MedR 2008, 268 ff.;
Exner, Sozialaddquanz im Strafrecht, Zur Knabenbeschneidung, Berlin 2011; Fateh-Moghadam,
RW 2010, 115 ff.; Herzberg, MedR 2012, 169 ff.; ders. JZ 2009, 332 ff.; ders. ZIS 2010, 471 ff.;
Jahn, JuS 2012, 850 f.; Jerouschek, FS Dencker, 2012, S. 171 ff.; ders. NStZ 2008, 313 ff.; Kempf,
JR 2012, 434 ff.; Kriiper, ZJS 2012, 547 ff.; Muckel, JA 2012, 636 ff.; NK-Paeffgen, § 228 Rn.
18; Peglau, jurisPR-StrafR 15/2012 Anm. 2; Rox, JZ 2012, 806 f.; Sch/Sch/Lenckner/Sternberg-
Lieben, Vor. § 32 Rn. 41; Schneider, Die minnliche Beschneidung als verfassungs- und sozial-
rechtliches Problem, Berlin 2008; Schlehofer/MiiKo StGB, 2. Aufl. Vor. § 32 Rn. 143; Schramm,
Ehe und Familie im Strafrecht, S. 221 ff.; Schwarz, JZ 2008, 1125 ff.; Stehr/Putzke/Dietz, Deut-
sches Arzteblatt 2008, A 1778 ff.; Valerius, Kultur und Strafrecht, 2011, S. 152 ff.; ders. JA 2010,
481 ff.; Walter, JZ 2012, 1110 ff.; Zihle, A6R 134 (2009), 434 ff.

20Fiir einen ,,deutlichen Vorrang® der Rechte des Kindes LG Koln NJW 2012, 2128 ff.; Eschel-
bach/BeckOK StGB, § 223 Rn. 9 ff.; Jerouschek, in Haedrich (Hrsg.), Muslime im sidkularen
Staat, S. 113, 124; ders. NStZ 2008, 313, 319; ders. FS Dencker 2012, S. 171 ff.; Herzberg, JZ
2009, 338; NK-Paeffgen, § 228 Rn. 18; Hassemer, ZRP 2012, 179 ff.; Putzke, MedR 2012, 621
ff.; ders. MedR 2012, 229 ff.; vgl. auch BVerfGE 121, 69, 92 f.

2IBGBI. 2000, 1479.
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setzung der UN-Kinderrechtskonvention dient, gibt Kindern erstmals? einen Anspruch
auf eine gewaltfreie Erziehung.?

lll. Die Menschenwiirde des Kindes

Die Wiirde des Menschen ist unantastbar.* Das Grundgesetz stellt die Menschenwiirde
an die Spitze der Verfassung. Alle Grundrechte sind im Lichte des Art. 1 Abs. 1 GG
auszulegen;25 die Menschenwiirdegarantie bildet die ,,Wurzel aller Grundrechte“.”® Das
oberste Verfassungsgebot, die Wiirde des Menschen zu achten, wird verletzt, wenn die
aus der Menschenwiirde flieBende Subjektqualitit des Menschen missachtet wird, indem
ein Mensch zum blofien Objekt des Staates gemacht, seine Subjektqualitiit also prinzi-
piell in Frage gestellt wird.”’ Dies wire der Fall z.B. bei Erniedrigung, Brandmarkung,
Achtung, Folter, Sklaverei, Leibeigenschaft oder Stigmatisierung.”®

Besonders heftig diskutiert wurde in jiingerer Vergangenheit die Frage der Abwigbar-
keit der Menschenwiirde zweier Grundrechtstriiger gegeneinander. Ausloser und Brenn-
punkt der Debatte war der sog. Fall Daschner,?’ dabei ging es um die Frage, ob zur Ret-
tung eines Kindes, dem mutmaBlichen Entfiihrer desselben Folter angedroht werden darf,
damit er das Versteck des Kindes preisgibt. Dabei waren es zundchst die sog. ,.ticking
bomb*“-Fiille®, bei denen die Problematik der sog. Gefahrenabwendungsfolter diskutiert
wurde.>! Mit der juristischen Bewertung der Anordnung des Frankfurter Vizepolizeichefs
Daschner, dem Entfiihrer des Frankfurter Bankiersohnes Jakob von Metzler,** Folter an-

22Das seit 1900 geltende in § 1631 BGB a. F. normierte Ziichtigungsrecht des Vaters ( Abs. 1 : ,,Der
Vater kann kraft des Erziehungsrechts angemessene Zuchtmittel gegen das Kind anwenden.* Abs.
2:,,Auf seinen Antrag hat das Vormundschaftsgericht ihn durch Anwendung geeigneter Zuchtmit-
tel zu unterstiitzen.*) wurde erst 1958 aufgehoben. Erstmals jedoch mit Gesetz vom 8.11. 2000
(s. Fn. 19.), in Kraft getreten am 1.1.2002, wurde Kindern ein Recht auf gewaltfreie Erziehung
gesetzlich verbrieft.

23§ 1631 Abs. 2 BGB lautet: ,.Kinder haben ein Recht auf gewaltfreie Erzichung. Kérperliche Be-
strafungen, seelische Verletzungen und andere entwiirdigende Mafinahmen sind unzuléssig.”

24Art.1 Satz 1 GG.

25Jarras/Pieroth, GG Art. 2 Rn. 2, 5.

26BVerfGE 93, 266.

2TBVerfGE 87, 209, 228; BVerfGE 96, 375, 399; BVerfGE 109, 133, 150; BVerfGE 109, 279, 312.

28 Jarras/Pieroth, GG Art. 1 Rn. 11; Jerouschek sieht in der Beschneidung von Jungen im Siuglings-
alter eine solche die Menschenwiirde tangierende ,,Brandmarkung®, s. Fn. 18.

29Siehe hierzu Jerouschek, JuS 2005, 296, zugleich Besprechung v. LG Frankfurt a.M., Urt. v. 20.12.
2004 — 5/27 KLs 7570 Js 203814/03 (4/04); Jerouschek/Kolbel, JZ 2003, 613; zu einer Abwigung
zugunsten der Menschenwiirde des Entfiihrungsopfers kommt Gotz, NJW 2005, 953.

30Gemeint sind Fiille, in denen dass Leben einer Vielzahl von Menschen z.B. durch eine versteckte
Bombe bedroht ist, der Terrorist jedoch das Versteck nicht preisgeben will.

3 IBrugger, JZ 2000, 164; Herdegen, Maunz/Diirig, GG, Art. 1 Rn. 45 ff.; Roxin, FS Eser 2005,
Hamm, NJW 2003, 946; Hilgendorf, JZ 2004, 331; Hecker, 2003, 210; Greco, GA 2007, 628.

32LG Frankfurt, NJW 2005, 692.
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zudrohen, kam es jedoch zum Schwur.*® Dementsprechend heftig umstritten®* war auch
das Urteil der Frankfurter Richter.*® SchlieBlich ging es um nicht weniger als um die Fra-
ge, ob es in irgendeiner Art und Weise zu rechtfertigen sei, einen Menschen zu foltern
oder ihm Folter anzudrohen, sei es auch nur um ein anderes Menschenleben zu schiitzen.
Sowohl das LG Frankfurt® als auch der BGH®’ und das BVerfG* haben — mehr oder
weniger klar — zum Ausdruck gebracht, dass wie im entschiedenen Fall bereits die An-
drohung von Folter die Menschenwiirde verletzt und keiner Abwégung zuginglich ist.
Der von einigen befiirchtete ,,Siindenfall* ist somit ausgeblieben; die ,,Biichse der Pan-
dora“® bleibt geschlossen. Vielleicht ist die Wiirdekollision des Titers und des Opfers in
einem der Menschenwiirde absolut verpflichteten Rechtsstaat eben nicht anders — jeden-
falls nicht ohne die Gefahr, deren absoluten Schutz zu verwirken — aufldsbar.*’

IV. Elternrecht und Wachteramt des Staates gem. Art. 6 Abs. 2,
Abs. 3 GG

1 Historie der Gewahrleistung

Wiihrend die Paulskirchenverfassung®' — welche zwar nie in Kraft trat** — lediglich Re-
gelungen in Bezug auf die Zivilehe* und die Religionsverschiedenheit des Brautpaares

3Gotz sieht in der Frankfurter Entscheidung jedoch allein die Menschenwiirde des Tiiters beriick-
sichtigt, es lieBe die Wiirde des Opfers ,,vollig unerwihnt, NJW 2005, 953.

34Gotz, NJW 2003, 953; Erb, NStZ 2005, 593; Scheller, NTW 2009, 705; Jerouschek, JuS 2003, 296.

35Vgl. Fn. 31.

36vagl. Fn. 31.

STBGH AZ: 2 Str 35/04.

3BBVerfG, NJW 2005, 656.

3Hofmann, NJW 2010, 217.

4OGreco kommt zu eben diesem Ergebnis, da er jede Ausnahme als Erweiterung der Regeln be-
trachtet, somit die Ausnahme Teil der Regel wiirde, was den Staat zu nichts anderem als zu einer
,~Augustinischen Riduberbande* machen wiirde. Greco, GA 2007, 628.

“ Erste demokratische deutsche Verfassung verkiindet am 28.Mirz 1849; benannt nach dem Ort
der Tagung der Nationalversammlung in der Frankfurter Paulskirche. Die Paulskirchenverfassung
~war die erste vollentwickelte Konzeption einer Gesamtstaatsverfassung national-biirgerlicher Pri-
gung*, Huber, Verfassungsgeschichte Band II S. 821.

“2Der preuBische Konig lehnte die ihm von der Nationalversammlung angetragene Kaiserwahl als
,.Reif aus Dreck und Letten* (zitiert nach Frotscher/Pieroth, Verfassungsgeschichte, Rn. 345.) und
damit auch die Verfassung ab. Am 28. April 1849 wurde der Reichszentralgewalt die Ablehnung
der Verfassung durch Preufen mitgeteilt. Ebenso wie Preufien war in den meisten anderen grofen
Lindern die Verfassung nie veroffentlicht worden, daher nie in Kraft getreten. Lediglich 28 klei-
nere Staaten verkiindeten die Verfassung, was jedoch aufgrund der darauf folgenden Entwicklung
ohne Auswirkungen blieb. Frotscher/Pieroth Verfassungsgeschichte, Rn. 47.

43§ 150 Paulskirchenverfassung (1849): ,.Die biirgerliche Giiltigkeit der Ehe ist nur von der Vollzie-
hung des Civilactes abhéngig; die kirchliche Trauung kann nur nach der Vollziehung des Civilactes
stattfinden.”
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traf**, ebenso wie die PreuBische Verfassung® von 1850, ging die Weimarer Reichsver-
fassung*® bereits deutlich weiter.*’ Hier finden sich bereits die Grundziige dessen, was
den Kern des heute geltenden Verfassungsrechts ausmacht. Namentlich wurde im Art.
119 Abs. 1 WRV*® die Ehe unter den besonderen Schutz der Verfassung gestellt. Art. 119
Abs. 2 und 3 WRV* stellten die Familie und die Mutterschaft unter die besondere Fiir-
sorge des Staates. Auch wurde mit Art. 120 WRV™ bereits ein Recht der Eltern auf die
Erziehung ihrer Kinder statuiert, das der Pflicht zu derselben korrelierte, und iiber wel-
che die staatliche Gemeinschaft zu wachen habe. Art. 121 WRV?! stellte die unehelichen
Kinder den ehelichen gleich. SchlieBlich statuierte Art. 122 WRV>? eine Schutzpflicht
des Staates fiir die Jugend. Vergleicht man nun die Regelungen der Weimarer Reichsver-
fassung mit denen des Grundgesetzes, kann man in jenen unschwer das Vorbild der heu-
tigen Verfassung erblicken. So sind die wesentlichen Grundrechte und Schutzaufgaben
wie Schutz von Ehe und Familie, Schutz der Mutterschaft, Elternrecht und Wichteramt
des Staates, Gleichstellung der unehelichen und der ehelichen Kinder bereits Bestandteil
der WRV.

448 150 Abs.2 Paulskirchenverfassung (1849): ,,Die Religionsverschiedenheit ist kein biirgerliches
Ehehindernif.*”

“PreuBische Verfassung vom 31. Januar 1850, Art. 19: ,,Die Einfithrung der Zivilehe erfolgt nach
MaBgabe eines besonderen Gesetzes, was auch die Fithrung des Zivilstandsregister regelt.

4Die am 31.7.1918 durch die Nationalversammlung angenommene Weimarer Reichsverfassung
(offiziell: Verfassung des Deutschen Reichs; im folgenden WRV) trat am 14.8.1919 in Kraft. Die
WRV war die erste demokratische Verfassung fiir das deutsche Reich; sie enthielt bereits einen
umfangreichen Grundrechtekatalog. Siehe hierzu Willoweit, Deutsche Verfassungsgeschichte, S.
364 f.

47Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 1.

48Art.119 Abs. 1 WRV: ,Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhaltung und
Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Verfassung. Diese beruht auf der Gleich-
berechtigung der beiden Geschlechter.

49Art. 119 Abs. 2, WRV: , Die Reinerhaltung, Gesundung und soziale Forderung der Familie ist
Aufgabe der Staats und der Gemeinden. Kinderreiche Familien haben Anspruch auf ausgleichende
Fiirsorge.” Art. 119 Abs. 3 WRV: ,,Die Mutterschaft hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge
des Staats.*

S0Art. 120 WRV: ,Die Erziehung des Nachwuchses zur leiblichen, seelischen und gesellschaftli-
chen Tiichtigkeit ist oberste Pflicht und natiirliches Recht der Eltern, iiber deren Betitigung die
staatliche Gemeinschaft wacht.*

SArt. 121 WRV: ,,Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingun-
gen fiir ihre leibliche, seelische und gesellschaftliche Entwicklung zu schaffen wie den ehelichen
Kindern.“

S2Art. 122 WRV: ,.Die Jugend ist gegen Ausbeutung sowie gegen sittliche, geistige oder korperli-
che Verwahrlosung zu schiitzen. Staat und Gemeinde haben die erforderlichen Einrichtungen zu
treffen. FursorgemaBregeln im Wege des Zwanges konnen nur auf Grund des Gesetzes angeordnet
werden.*

10
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2 Geltendes Verfassungsrecht

Art. 6 GG stellt die speziellste und zugleich umfassendste Verfassungsnorm zum Ver-
hiltnis des Staates zu Ehe, Familie, Eltern und Kindern dar.” Dabei erfiillt Art. 6 GG
verschiedene grundrechtliche Funktionen.”* Zunichst enthalten die Abs. 1 und 2 klassi-
sche Abwehrrechte.”> Namentlich schiitzen sie die Gemeinschaft und den Lebensbereich
der Ehe und der Familie vor staatlichen Eingriffen; sie sind somit Freiheitsgrundrech-
te.”® Die Abs. 2 und 3 schiitzen das sog. Elternrecht.’” Abs. 2 S. 2 stellt demgegeniiber
einen qualifizierten Gesetzesvorbehalt dar, Abs. 3 eine Schranken-Schranke.’® Der Abs.
4 wiederum enthilt ein Schutzrecht speziell fiir Miitter.>® SchlieBlich stellt Abs. 5 ein
Gleichbehandlungsgebot fiir uneheliche Kinder auf.%" Dariiber hinaus beinhaltet Abs. 1
Institutsgarantien fiir die Ehe und die Familie, schrinkt somit den Gesetzgeber in seinem
Gestaltungsspielraum bei der Legislatur zu Regelungen zur Ehe und Familie weiter ein.’'

Besonderes Interesse liegt in dieser Untersuchung auf Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 GG.
Gemil Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ist die Pflege und Erziehung der Kinder das natiirliche
Recht der Eltern. Mit diesem Recht verbunden ist auch die Pflicht, dieses Recht wahrzu-
nehmen und es zum Wohle des Kindes auszuiiben.®? Die staatliche Gemeinschaft wacht
iiber die Betiitigung der Eltern bei der Pflege und Erziechung ihrer Kinder.*> Das Eltern-

53Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht IT, Rn. 633.

4Pieroth/Schlink, a.a.0, Rn. 634.

5580 auch Pieroth/Schlink, a.a.O, Rn. 634; so wie hier fiir das Elternrecht aus Abs. 2 und 3. auch
Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 95.

56Groschner, Dreier GG, Art. 6. Rn. 32.

S7Groschner bezeichnet das Elternrecht als ,,Grundrecht im traditionellen Sinne eines Abwehr-
rechts®, Dreier GG, Art. 6 Rn. 95.

58Nach Pieroth werde der Gesetzesvorbehalt dadurch qualifiziert, da das Wichteramt nur zum Wohle
des Kindes ausgeiibt werden diirfe, Jarras/Pieroth, GG Art 6 Rn. 4; Pieroth/Schlink, Grundrechte
Staatsrecht II, Rn. 652. Groschner dagegen hilt die ,,géngige Bezeichnung des Wichteramtes als
Schranke* fiir dogmatisch falsch, er plédiert fiir die nach dem Institutsmodel treffendere Bezeich-
nung ,,Grenzen [...] des Garantiebereiches®; Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn 118.

3 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 634.

0Jarras/Pieroth, GG, Art. 6 Rn. 53.

61 pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 634; Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 31; Jarras/Pieroth, GG,
Art. 6 Rn. 1.

92Der Verfassungsgeber habe mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG den Eltern , eine echte, gegeniiber der Ge-
meinschaft bestehende Grundpflicht auferlegt” Groschner, Dreier GG, Art. 6. Rn. 100; Sh. auch
Coester-Waltjen, v. Miinch/Kunig GG, Art. 6 Rn. 83; Das BVerfG spricht davon, dass Recht und
Pflicht in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ,,von vornherein unldslich miteinander verbunden® sind, BVerf-
GE 24, 119, 143.

63 Aus dem Wiichteramt resultiert eine Schutzpflicht des Staates, Robbers, v. Mangoldt/Klein/Starck,
Art. 6 Rn. 241; Jedoch besteht das Wichteramt nur zum Wohle des Kindes, wird also durch dieses
legitimiert und limitiert, Coester-Waltjen, v. Miinch/Kunig GG , Art. 6 Rn. 93; V6llig zu Recht
kritisiert Groschner die Transformation des Art. 120 WRV in Art. 6 Abs. 2 Satz 2 in grammatika-
lischer Hinsicht. Die ,,Transformation eines Nebensatzes aus Art. 120 WRV (,,iiber deren Betiti-
gung die staatliche Gemeinschaft wacht®) in einen Hauptsatz* sei deshalb missgliickt, weil ,,ihre*
Betitigung in keiner Beziehung zu Satz 1 stehe; es bleibe somit unklar worauf sich ,,ihre* beziehe

11
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recht ist somit zunéchst einmal ein Abwehrrecht gegeniiber staatlichen Eingriffen in den
Primat der elterlichen Erziehung.** Mit diesem Recht korrespondiert jedoch die Pflicht,
eben dieses Recht auch auszufiillen. Deshalb kann auch von Elternverantwortung — um
einen beide Aspekte einschlieBenden Begriff zu verwenden — gesprochen werden.®® Nur
dort, wo die Eltern dieser Pflicht nicht nachzukommen vermogen oder das Kind schédi-
gen, ist der Staat dazu berufen, quasi als Wichter des Kindeswohls in die Eltern-Kind-
Beziehung, oder besser: in die Pflege und Erzichung des Kindes, einzugreifen.®® Dazu
bedarf es, insbesondere im Falle der Trennung des Kindes von den Eltern, aufgrund des
qualifizierten Vorbehaltes, eines formellen Gesetzes.®” Indem der Verfassungsgeber den
Eltern die Fiirsorge- und Erziehungspflicht auferlegt und iiber deren Ausiibung wacht,
erfiillt er seine aus Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG resultierende Pflicht, die Wiirde des Kindes
zu schiitzen.®®

3 Inhalt und Grenzen der Elternverantwortung

Den Inhalt der Elternverantwortung umschreibt der Verfassungstext mit ,,Pflege und Er-
ziehung® der Kinder. Dabei meint Pflege die Sorge fiir das korperliche Wohl des Kin-
des,” der Begriff der Erziehung dagegen die Sorge fiir die seelisch-geistige Entwicklung
des Kindes.” Die Pflege umfasst dariiber hinaus auch die Vermogenssorge sowie die Sor-
ge fiir den Unterhalt des Kindes.”' Bei der Pflege der Kinder ist die Grenze der elterlichen
Freiheit dort erreicht, wo Gefahren fiir das korperliche Wohl des Kindes bestehen,’? et-

(moglicherweise ,,auf die Eltern, die Pflicht und Recht im Plural, Pflege und Erziehung gemein-
sam?*); ebenso sei nicht klar ,,wer die staatlich Gemeinschaft sei und wie sie sich verhalte wenn
sie wacht?* Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 116.

6450 bereits BVerfGE 4, 52, 57; BVerfGE 7, 320, 323; Unzweifelhaft BVerfGE 61, 358, 371: ,Das
Elternrecht ist Freiheitsrecht im Verhéltnis zum Staat*.

65Groschner hilt diesen Begriff fiir die treffendere Bezeichnung, Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn.
98; siehe auch BVerfGE 24, 119, 143, welche sich auf Stein beruft, Stein, Die rechtsphilosophi-
schen und positiv-rechtlichen Grundlagen des Elternrechts, in Stein-Joest-Dombois, Elternrecht,
1958, S. 5 ff. [S. 10]).

66Eingriffe in das Elternrecht werden z. T. durch die §§ 1666, 1667, 1673-1678, sowie § 1696 BGB
geregelt. Diese Vorschriften finden ihre verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 6 Abs. 2 Satz 2
GG; Coester-Waltjen, v. Miinch/Kunig GG , Art. 6 Rn. 93.

67 Grschner, Dreier, Art. 6 Rn. 117; Robbers, v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 Rn. 255.

08 Groschner, Dreier, Art. 6 Rn. 100.

9 Coester-Waltjen, v. Miinch/Kunig, Art. 6 Rn. 63.

70Coester-Waltjen, ebenda; dafiir das ,,Pflege und Erziehung® als einheitlicher Begriff zu verstehen
sei, sprechen sich Coester-Waltjen, v. Miinch/Kunig, Art. 6 Rn. 63, Maunz, Maunz/Diirig, Art. 6
Rn. 24, Jestaedt, Bonner Kommentar, Art 6. Rn. 102, Robbers, v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6
Rn. 143, Uhle/ BeckOK GG, Art. 6 Rn. 49, aus. Groschner hingegen differenziert zu Recht zwi-
schen Pflege und Erziehung, da im Bereich der Pflege der Staat leichter in das Elternrecht eingrei-
fen konnen miisse, da hier mit einem objektiven Mafstab Kindeswohlgefiahrdungen festgestellt
und kompensiert werden konnen, Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 109.

71 Gréschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 109.

72Ebenso Uhle/BeckOK GG, Art. 6 Rn. 54.
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wa bei Verwahrlosung, Mangelerndhrung, mangelbedingten Krankheiten und den daraus
resultierenden Gefahren. In diesen Fillen bewegen sich Eltern von vornherein auflerhalb
des Schutzbereiches von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.”> Bestehen o. g. Risiken fiir das Kindes-
wohl durch eine Pflichtverletzungen in der Elternverantwortung, so gebietet Art. 6 Abs.
2 Satz 2 GG das Eingreifen des staatlichen ,,Wichters.” Dies geschieht zunchst durch
das Jugendamt, das in erster ,,Instanz* dazu berufen ist, bei Kindeswohlgefihrdungen ein-
zugreifen.” So statuiert § 8a SGB VIII einen Schutzauftrag bei Kindeswohlgefihrdung
fiir das Jugendamt.”® Das Jugendamt hat in eigener Einschitzung das Gefihrdungsrisiko
zu prognostizieren und entsprechende MaBnahmen zu ergreifen.”” Inwieweit dem Ju-
gendamt, genauer seinen Mitarbeitern, aus der Kenntnis von Gefdhrdungslagen und dem
Schutzauftrag von § 8a SGB VIII eine Garantenstellung gemil § 13 StGB erwichst,
wurde zuletzt von Beulke/Swoboada erértert.”®

Bei der Wahl der Erziehungsziele und der Erziehungsmittel sind die Eltern grund-
sitzlich frei.” Das Grundgesetz gibt den Eltern keine materiellen Erziehungsziele vor.*’
Genauso wenig schrinken die durch Landesverfassungen vorgegebenen Erziehungsziele
die Eltern in ihrer Freiheit ein.®' Somit miissen sich die Erziehungsziele zunichst an ei-
ner menschenwiirdigen®? Erziehung messen lassen; mit anderen Worten: Die Erziehung

73Uhle/BeckOK GG, Art. 6 Rn. 55.

74Wann der Staat in Ausiibung seines Wichteramtes einzugreifen hat, wird bspw. durch § 1666
BGB konkretisiert, wo es in Abs. 1 heifit: ,,Wird das korperliche, geistige oder seelische Wohl des
Kindes oder sein Vermogen gefihrdet und sind die Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage, die
Gefahr abzuwenden, so hat das Familiengericht die Mainahmen zu treffen, die zur Abwendung
der Gefahr erforderlich sind.*“ oder durch § 8a SGB VIII wo es in Abs. 3 Satz 2 heif3t: ,,Besteht
eine dringende Gefahr und kann die Entscheidung des Gerichts nicht abgewartet werden, so ist das
Jugendamt verpflichtet, das Kind oder den Jugendlichen in Obhut zu nehmen.*

75 Hilt das Jugendamt das Titigwerden des Familiengerichts fiir erforderlich, so hat es das Gericht
anzurufen; § 8a Abs. 3 Satz 1 SGB VIII.

76Dje amtliche Uberschrift von § 8a SGB VIII lautet: Schutzauftrag bei Kindeswohlgefihrdung.
Konkret verpflichtet die Norm das Jugendamt zur Gefahrenermittlung und zur Einleitung entspre-
chender Mafinahmen bis hin zur Inobhutnahme. Siehe auch § 8a Abs. 3 Satz 2 SGB VIII (Fn.
73).

7TSiehe § 8a Abs. 1 Satz 1 SGB VIII: Werden dem Jugendamt gewichtige Anhaltspunkte fiir die
Gefihrdung des Wohls eines Kindes oder Jugendlichen bekannt, so hat es das Gefidhrdungsrisiko
im Zusammenwirken mehrerer Fachkriifte abzuschétzen.

78 Beulke/Swoboda, Beschiitzergarant Jugendamt. Zur Strafbarkeit von Mitarbeiter des Jugendamtes
bei Kindestod, Kindesmisshandlung oder —missbrauch innerhalb der betreuten Familie, in FS fiir
Gossel, 2002.

79Robbers, v.Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 Rn. 152.

80Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 112.

81Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 112; Jestaedt, Bonner Kommentar, Art. 6 Rn. 108; Uhle/BeckOK

GG, Art. 6 Rn. 51.

,,Das Kind ist ein Wesen mit eigener Menschenwiirde und dem eigenen Recht auf Entfaltung sei-

ner Personlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG. Eine Verfassung, welche

die Wiirde des Menschen in den Mittelpunkt ihres Wertsystems stellt, kann bei der Ordnung zwi-
schenmenschlicher Beziehungen grundsitzlich niemandem Rechte an der Person eines anderen

82
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wird durch das Kindeswohl beschriinkt.®® Bei der Wahl der Erziehungsmethoden muss je-
doch der Aspekt des sog. Ziichtigungsrechtes® genauer untersucht werden. Hier scheint
sich die verfassungsrechtliche Literatur darin einig zu sein, dass korperliche Ziichtigung
nicht von vornherein verfassungsrechtlich unzulissig sein konne.®® Betrachtet man nun
die gesetzlichen Anderungen der vergangenen Jahre, dann zeigen sich einige dem zu-
vor Gesagten scheinbar widersprechende Tatsachen. Zuerst wire die Annahme und Un-
terzeichnung der UN-Kinderechtskonvention durch die Bundesrepublik Deutschland zu
nennen® und weiterhin das Gesetz zur Achtung von Gewalt in der Erziehung und zur An-
derung des Kindesunterhaltsrechts.®’” Es dnderte § 1631 BGB und gab dessen Abs. 2 die
folgende Fassung: ,,Kinder haben ein Recht auf gewaltfreie Erziehung. Korperliche Be-
strafungen, seelische Verletzungen und andere entwiirdigende Manahmen sind unzulis-
sig”. SchlieBlich erscheint es hochst zweifelhaft, warum innerhalb der Familie korperli-
che Ziichtigung und damit Gewalt als Erziehungsmittel zuldssig sein sollen, wihrend dies
in allen anderen Bereichen der Gesellschaft unzulissig ist.%® Hier ist die Menschenwiirde
des Kindes beriihrt — genauso wie die des wegen einer Entfiihrung Beschuldigtem, dem

einrdumen, die nicht zugleich pflichtgebunden sind und die Menschenwiirde des anderen respek-
tieren.” BVerfGE 24, 119, 144.

83Vel. BVerfGE 60, 79, 88; Coester-Waltjen, v. Miinch/Kunig GG, Art. 6 Rn. 61; Uhle/BeckOK
GG, Art. 6 Rn. 53.

84Das seit 1900 geltende in § 1631 Abs. 2 BGB a. F. normierte Ziichtigungsrecht des Vaters ( Abs.
1: ,,Der Vater kann kraft des Erziehungsrechts angemessene Zuchtmittel gegen das Kind anwen-
den.” Abs. 2: ,,Auf seinen Antrag hat das Vormundschaftsgericht ihn durch Anwendung geeigneter
Zuchtmittel zu unterstiitzen.) wurde erst 1958 aufgehoben. Nach allg. Ansicht galt das Ziichti-
gungsrecht jedoch auch nach seiner Streichung aus dem Gesetzestext gewohnheitsrechtlich fort,
Holzhauer, JZ 2001, 1078.

85Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn. 114: Die Ziichtigung sei ,,verfassungsrechtlich nicht generell,
sondern nur von Fall zu Fall zu rechtfertigen [...]*; Robbers, v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6.
Rn. 154: Das vollige Verbot der Ziichtigung ,,wire verfassungswidrig, soweit, die notwendig an
ihre Stelle tretende psychische Einflussnahme schiddigendere Folgen fiir das Kind besitzen kann.*;
v. Miinch, v. Miinch/Kunig GG, Art. 6. Rn. 27.

86Das Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes wurde am 20.11.1989 von der Vollversamm-
lung der UN verabschiedet, am 26. Januar 1990 von der Bundesrepublik Deutschland unterzeich-
net (Zustimmung von Bundestag und Bundesrat durch Gesetz vom 17. Februar 1992 — BGBI.
II' S. 121) und trat am 5. April 1992 fiir Deutschland in Kraft (Bekanntmachung vom 10. Ju-
li 1992 — BGBL. II' S. 990). In Art. 19 heift es: (1) ,,Die Vertragsstaaten treffen alle geeigneten
Gesetzgebungs-, Verwaltungs-, Sozial- und Bildungsmafinahmen, um das Kind vor jeder Form
korperlicher oder geistiger Gewaltanwendung, Schadenzufiigung oder Misshandlung, vor Ver-
wahrlosung oder Vernachldssigung, vor schlechter Behandlung oder Ausbeutung einschlieflich
des sexuellen Missbrauchs zu schiitzen, solange es sich in der Obhut der Eltern oder eines Eltern-
teils, eines Vormunds oder anderen gesetzlichen Vertreters oder einer anderen Person befindet, die
das Kind betreut.*

$TBGBI. 2000, 1479. Pieroth sieht im Verbot entwiirdigender ErziehungsmaBnahmen véllig zu Recht
keinen Eingriff in das Elternrecht, § 1631 Abs. 2 BGB enthalte vielmehr eine Definition der Be-
griffe ,,Pflege und Erziehung®, Jarras/Pieroth GG, Art. 6 Rn. 45.

88Der siebzehnte Abschnitt des StGB Straftaten gegen die kérperliche Unversehrtheit schiitzt jeden
Menschen vor Gewalt. Auch gibt es ansonsten keinerlei korperliche Strafen in Deutschland, weder
im Strafvollzug noch im Mafiregelvollzug.
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keine Gewalt angedroht werden darf. Wenn die Erziehung des Kindes vor allem durch
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG beschrinkt ist, so hat es einen Anspruch auf eine gewaltfreie Er-
Ziehung.89 Dem Einwand von Robbers”, kérperliche Ziichtigungen diirften deshalb nicht
per se unzuldssig sein, da die ,,an ihre Stelle tretende psychische Einflussnahme schédi-
gender™! sein konne, sei entgegengehalten, dass gem. § 1631 Abs. 2 BGB auch seelische
Verletzungen und andere entwiirdigende Malnahmen unzuldssig sind. Hier sollte den El-
tern zugetraut werden, das Fehlverhalten ihrer Kinder mit Sanktionen belegen zu konnen,
die weder korperlich noch seelisch verletzend wirken. Somit sind korperliche Ziichtigun-
gen als von Verfassungs wegen unzulissige Erziehungsmittel anzusehen.’>

V. Ausblick und kritische Wiirdigung

Es gibt noch kein eigenes Kindergrundrecht. Anhand der Diskussion, ob einfachgesetzli-
che Normen wie § 1631 Abs. 2 BGB dem Kind auch tatsichlich einen verfassungsrecht-
lichen Anspruch auf eine gewaltfreie Erziehung geben, zeigen dieses Defizit deutlich
auf. Die fiir Kinder selbstverstindlich geltenden Art. 1 GG und Art. 2 GG und Art. 6
GG vermdgen hier keinen eindeutigen und ausreichenden Schutz zu gewihrleisten. Die
verfassungsrechtliche Stellung des Kindes sollte durch ein eigenes (Kinder-)Grundrecht
hervorgehoben und die besondere Schutz- und Fiirsorgepflicht des Staates und der Ge-
sellschaft gegeniiber Kindern dadurch verdeutlicht werden.

89Groschner sieht in Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG einerseits das Fundament des Elternrechts, ,,weil Wiir-
de [...] die fundamentale Voraussetzung der Freiheitsrechte ist und andererseits als immanente
Schranke (Groschner spricht von Bindung und Beschrinkung in der Ausiibung des Rechts durch
Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG) des sonst unbeschrinkten Elternrechts. Groschner, Dreier GG, Art. 6 Rn.
113, 114.

%0Fn. 84.

9IRobbers, v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6. 154.

92Ebenso Pieroth, Jarras/Pieroth GG, Art. 6 Rn. 39, ,.das Elternrecht gibt keinen Anspruch auf kor-
perliche Ziichtigungen. .. “; a.A. Robbers, v. Mangoldt/Klein/Stark, Art. 6 Rn. 154.
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B. Zivilrechtliche Stellung des Kindes

I. Rechtsfahigkeit

Die Rechtsfihigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt, gemal § 1
BGB. Dabei ist Rechtsfihigkeit die Fihigkeit eines Menschen, selbststidndiger Triger von
Rechten und Pflichten zu sein.”® Die Geburt ist vollendet, wenn das Kind den Mutterleib
verlassen hat.** Nicht erforderlich ist hingegen, dass die Nabelschnur bereits durchtrennt
wurde.” Das Kind muss jedoch wenigstens einen Augenblick gelebt haben.”® Dies ist
nach § 31 der Verordnung zur Ausfithrung des Personenstandgesetzes®’ dann der Fall,
wenn ,,bei einem Kind nach der Scheidung vom Mutterleib entweder das Herz geschla-
gen oder die Nabelschnur pulsiert oder die natiirliche Lungenatmung eingesetzt hat.“*3
Dariiber hinaus wird auch der Nachweis von Hirnstromen fiir geniigend angesehen, um
die Annahme einer Lebendgeburt zu begriinden.”’

Il. Geschéftsfahigkeit

Die Geschiftsfiahigkeit eines Menschen bedeutet dagegen, allgemein zulédssige Rechtsge-
schiifte voll wirksam vornehmen zu kénnen.'” Kinder bis zum vollendeten 7. Lebensjahr
sind gemif § 104 BGB nicht geschiftsfihig. Ab dem vollendeten 7. Lebensjahr bis zum
Erreichen der Volljihrigkeit'®! sind Kinder in ihrer Geschiftsfihigkeit beschrinkt gem.
§ 106 BGB. Das bedeutet, dass die Eltern einem zukiinftigen Rechtsgeschift zustimmen
miissen gem. §§ 107, 182 BGB, bei einem bereits vorgenommen Rechtsgeschift bedarf es
der nachtriglichen Genehmigung gem. §§ 107, 108, 183 BGB. Der Gesetzgeber hat damit
dem Prinzip der Privatautonomie Rechnung getragen, welches von eigenverantwortlich
und selbstbestimmt handelnden Individuen ausgeht.'”® Diese Individuen sind im vom
Gesetz vorausgesetzten Normalfall voll geschiftsfihig. Da diese Geschiftsfahigkeit bei
Kindern und Jugendlichen, die sich noch in der Entwicklung ihrer Selbstbestimmungs-
fahigkeit befinden, noch nicht voll ausgeprigt bzw. genauso wie bei psychisch Kranken

9380 u. a. Erman/Westermann, Vor § 1 Rn. 1; Palandt/Heinrichs, Vor § 1 Rn. 1; Soergel/Schultze-v.
Lasaulx, Vor § 1 Rn. 8; Staudinger/Habermann/Weick, § 1 Rn. 1; siehe auch HKK/Duve, § 1 Rn.
28.

94Hahn, Erziehungsrecht, Rn. 6.

9% Motive I, S. 28.

96Hahn, Erziehungsrecht, Rn. 6.

97Personenstandsverordnung vom 22. November 2008 (BGBL I S. 2263) in folgenden als PStV
abgekiirzt.

988 31 Abs. 1 PStV; Liegt keines dieser Merkmale vor und betriigt das Gewicht iiber 500 Gramm,
liegt eine Totgeburt vor, gem. § 31 Abs. 2 PStV; Liegt das Gewicht unter 500 Gramm und es liegt
keine Mehrlingsgeburt vor, handelt es sich um eine Fehlgeburt, gemil § 31 Abs. 3 PStV.

99Staudinger/Habermamn/Weick, § 1 Rn. 7.

100Schmitt/MiiKo BGB, § 1 Rn. 8; ders./Miiko BGB, § 104 Rn. 1.

101Dje Volljihrigkeit tritt mit dem vollendeten 18. Lebensjahr ein, § 2 BGB.

102Staudinger/Jickeli/Stieper, Vorb. zu §§ 104 -115 Rn. 19.
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unter Umsténden nicht vorhanden ist, trigt das Gesetz durch die besonderen Schutzvor-
schriften'® Vorsorge. Fraglich erscheint indes, ob diese Schutzvorschriften dem heute
spater reifenden Jugendlichen und den allgegenwirtigen Verlockungen der Konsumwelt
ausreichend Rechnung tragen.'® Wo im Strafrecht noch bis zum vollendeten 21. Lebens-
jahr mit reifebedingter Riicksichtnahme verfahren wird, endet diese im Zivilrecht schon
mit dem vollendeten 18. Lebensjahr. Hier erscheint es angebracht, iiber neue Schutz-
mechanismen nachzudenken, ohne zu den paternalistischen Regelungen des BGB a. F.
zuriickkehren zu wollen.'®

lll. Deliktsféhigkeit

Entsteht ein ersatzfahiger Schaden, so ist zu kldren, ob der Verursacher auch dafiir haftbar
gemacht werden kann. Dies ist im Hinblick auf Kinder problematisch, sind sie doch noch
in der Entwicklung eines Verantwortungs- und Gefahrenbewusstseins begriffen. Wenn
ein Kind'% einen anderen Menschen schidigt, stellt sich die Frage, ob und inwieweit es
fiir den entstandenen Schaden einzustehen hat. Es handelt sich dabei um die Frage der Zu-
rechnung, bzw. der Zurechenbarkeit. Im Zivilrecht werden dafiir unterschiedliche Begrif-
fe verwendet,'” welche jedoch stets dasselbe Rechtsinstitut, nimlich die Deliktsfihig-
keit meinen. Unter dem Begriff der Deliktsfdhigkeit wird im Zivilrecht die Zurechnungs-
fihigkeit einer Person zu von ihr verursachten Schiden verstanden.'”® Das Zivilrecht,
insbesondere das Biirgerliche Gesetzbuch enthilt daher verschiedene Normen, welche
die Frage der Zurechnungsfihigkeit von Kindern regeln. Voraussetzung fiir den Anwen-
dungsbereich dieser Vorschriften ist zunéchst die Erfiillung eines Haftungstatbestandes;
beispielhaft sei § 823 Abs. 1 BGB genannt. Sind die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt,
ist die Verschuldensfrage zu kldren. Hier ist § 828 BGB die zentrale Vorschrift. Nach
zutreffender Terminologie regelt § 828 BGB die Verschuldensunfihigkeit'® des Kindes.
Nach § 828 Abs. 1 BGB sind Kinder unter 7 Jahren fiir einen Schaden den sie einem
Anderen zugefiigt haben, nicht verantwortlich.''® Zwischen dem vollendeten 7. und 18.

103Bspw. §§ 104, 105, 106, 107, 108, 109, 110 BGB.

1047ur verzogerten Adoleszenz siche unter Kapitel 2 A. III. 3.

105Vor 1975 galt nach § 2 BGB a. F. als volljihrig, wer das 21. Lebensjahr vollendet hatte.

100Hier wird der Begriff des Kindes verwendet, um die gesamte Gruppe der unter 18-Jihrigen (1 bis
17-Jédhrige) zu bezeichnen, da in der zivilistischen Literatur die Begriffe: Kind, Jugendlicher und
Minderjéhriger uneinheitlich verwendet werden.

10780 wird teilweise von Zurechnungsfihigkeit, Wagner/MiiKo BGB, § 828 Rn. 1; Haftungsfihig-
keit, Schmitt/MiiKo BGB § 1 Rn. 10, Verantwortlichkeit, Spindler, Bamberger/Roth BGB, § 828
Rn. 1; und Deliktsfiahigkeit, Wagner/MiiKo BGB, § 828 Rn. 1, gesprochen.

108Bamberger, Bamberger/Roth BGB, § 2 Rn. 10.

19Wie hier zutreffend Teichmann, Jauvernig BGB, § 828 Rn. 1; die Terminologie ist jedoch
uneinheitlich: Von Zurechnungsfiahigkeit spricht Wagner/MiiKo BGB, § 828 Rn. 1; Oechs-
ler/Staudinger, § 828 Rn. 10, hingegen spricht von Verantwortlichkeit, Schuldunfihigkeit und
Unzurechnungsfihigkeit.

110Eine Ausnahme bildet freilich die Billigkeitshaftung nach § 829 BGB, welcher u. U. auch unter
7-Jéhrige unterfallen; Teichmann, Jauernig BGB, § 828 Rn. 1.
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1 Die allgemeine Rechtsstellung des Kindes

Lebensjahr haftet ein Kind grundsitzlich nur dann, wenn es die zur Erkenntnis der Ver-
antwortung erforderliche Einsicht besaB, § 828 Abs. 3 BGB.'!'! Eine Ausnahme von der
letztgenannten Regel gilt namentlich fiir Schiden, die bei einem Unfall mit einem Kraft-
fahrzeug, einer Schienen- oder Schwebebahn entstehen. Bei solchen Schiden ist die Ver-
antwortlichkeit bis zum vollendeten 10. Lebensjahr ausgeschlossen.!'? Die gemiB § 828
Abs. 3 BGB zur Erkenntnis der Verantwortung erforderliche Einsicht soll nach der Rspr.
des BGH dann vorliegen, wenn die ,.Erkenntnis einer allgemeinen Gefahr und eines allge-
meinen Schadens* bzw. ,,das allgemeine Verstidndnis dafiir, dass das Verhalten in irgend-
einer Weise Verantwortung begriinden kann®, gegeben ist.''* In praktischer Hinsicht hat
dies jedoch zur Konsequenz, dass die Voraussetzungen (des Verantwortungsausschlus-
ses) von § 828 Abs. 3 BGB nur schwer zu erfiillen sind.""* So hat der BGH bislang in
keiner Entscheidung diese Voraussetzungen als gegeben gesehen.!'® Dies liegt zum einen
am Wortlaut, viel mehr jedoch an der Auslegung durch die h. M.''® Demnach verfiigt
so gut wie jeder 7-Jihrige iiber die geforderte Einsichtsfihigkeit.'"” Im Gegensatz zum
Strafrecht wird hier nicht auf Einsichts- und Steuerungsfihigkeit, sondern allein auf die
intellektuelle Einsichtsfihigkeit abgestellt.'"® Die verminderte Steuerungsfihigkeit wird
allenfalls innerhalb der Fahrlissigkeitspriifung bei der Bemessung der Sorgfaltspflicht
beriicksichtigt.'" So setze Fahrlissigkeit nicht nur das Kennenmiissen oder die Kenntnis
der Gefihrlichkeit einer Handlung voraus, sondern auch die Fahigkeit, entsprechend die-
ser Einsicht zu handeln."”® Somit kommt es zu einer Verschiebung der Haftungspriifung
von § 828 Abs. 3 BGB zu § 276 BGB."?! Dies fiihrt nach Ansicht von Teilen der Lite-
ratur jedoch zu ,,Haftungsverschirfungen zulasten der Jugendlichen“.'** So werde iiber

I11g 828 Abs. 3 BGB: ,,Wer das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist, sofern seine Verant-
wortlichkeit nicht nach Absatz 1 oder 2 ausgeschlossen ist, fiir den Schaden, den er einem anderen
zufiigt, nicht verantwortlich, wenn er bei der Begehung der schidigenden Handlung nicht die zur
Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hat.* Selbstverstindlich gilt auch hier
der Ausnahmetatbestand des § 829 BGB, Sh. Fn. zuvor.

12Djese Regelung wurde erst 2002 vom Gesetzgeber in § 828 Abs. 2 BGB eingefiigt, durch Gesetz
vom 9. 7. 2002 (BGBI. I S. 2674).

I3BGH NJW-RR 2003, 327, stindige Rspr. des BGH.

114 Staudinger/Oechsler, § 828 Rn. 26.

115 Staudinger/Oechsler, a. a. O.

l"’Staudinger/Oechsler, a.a. 0.

17Staudinger/Oechsler, a. a. O.

18Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 458.

119Wagner/MiiKo BGB, § 828 Rn. 8; Staudinger/Oechsler, § 828 Rn. 24.

120BGHZ 161, 181, 188; dies fithrt jedoch nicht, wie man leicht annehmen konnte, zu einer Priifung
der Steuerungsfihigkeit des Titers, da im Rahmen von § 276 BGB nicht die individuelle Steue-
rungsfihigkeit, sondern die objektiv-gruppentypische Steuerungsfihigkeit Beriicksichtigung fin-
det.

121peytsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 459 ff.; Teichmann, Jauernig BGB, § 828 Rn. 2 f;
Staudinger/Oechsler, § 828 Rn. 25.

122Staudinger/Oechsler, § 828 Rn. 27.
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