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Einfiihrung

Wir leben in einer Phase, in der sich die Rechtsfortentwicklung auf
dem Gebiet des Strafrechts im Eiltempo vollzieht, in der man fast {iber-
fordert wird von der Summe legislatorischer Verdnderungen. Jahr-
zehntelanges Zogern des Gesetzgebers ist in Aktivitdit umgeschlagen,
die man je nach Standpunkt als fruchtbar oder hektisch bezeichnen
mag. Noch am ehesten vermag man sich an den neuen Allgemeinen
Teil zu gewbhnen. Zum einen konnten dessen Vorschriften wegen des
zeitlichen Intervalles zwischen Verabschiedung und Inkrafttreten des
2. StrRG allméihlich integriert werden. Zum anderen schreibt der Ge-
setzgeber die bisherige Rechtsentwicklung damit kontinuierlich fort,
ohne daf} ausgesprochene Briiche festzustellen waren. Speziell bei der
Regelung der Grundlagen der Strafbarkeit ist er fast mit der gleichen
Zuriickhaltung zu Werke gegangen wie bei der Schaffung des StGB von
1871. Die beliebte Wendung vom ,,neuen“ Strafrecht darf daher nicht zu
der Annahme verleiten, der Gesetzgeber habe sich der Materie bis ins
einzelne angenommen. Die Griinde fiir diese Zuriickhaltung sind viel-
faltig und konnen hier nicht im einzelnen untersucht werden. Im Er-
gebnis steht jedenfalls fest, dal weite Bereiche des Allgemeinen Teils
nach wie vor nicht kodifiziert sind. Das bedeutet, da Gewohnheitsrecht
als Rechtsquelle durch die Neuregelung zwar zuriickgedringt, beileibe
aber nicht verdrangt worden ist. Bei den allgemeinen Lehren wie auch
bei einzelnen Rechtfertigungsgriinden werden wir vielmehr nach wiec
vor auf gewohnheitsrechtliche Ableitungen verwiesen. Gewohnheits-
rechtlich anerkannte Rechtsinstitute werden von Rechtsprechung und
Lehre tradiert und in unregelmifBigen Abstinden neu ,aufpoliert“. Auf
diese Art gewinnen sie eine eigentiimliche Zahigkeit und Wider-
standskraft, die ihnen das Gesetz selbst nicht zu verleihen vermag. Dies
spiirt man deutlich beim Ziichtigungsrecht des Lehrers, das unldngst
noch von der Rechtsprechung als gewohnheitsrechtlicher Rechtferti-
gungsgrund bestédtigt wurde!.

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Zweibriicken fand selbst in
der Tagespresse Beachtung® und wurde sogar zum Gegenstand parla-
mentarischer Anfragen gemacht®. Dieses Interesse der Offentlichkeit

1 OLG Zweibriicken, NJW 1974, 1772; zurilickhaltend jetzt freilich BGH,
NJW 1976, 1949 = JusS 1977, 126.
2 Z.B. Saarbriicker Zeitung v. 1. 10. 1974, S. 3.



12 Einfliihrung

uberrascht nicht, handelt es sich dabei doch um einen Problemkreis, bei
dem sich nicht nur der Piadagoge, sondern ein weiterer Personenkreis
(Eltern, Schiiler) angesprochen fiihlt. Ohnehin riickt ganz allgemein die
Anwendung korperlicher Gewalt als Erziehungs- bzw. Disziplinierungs-
mittel in den Mittelpunkt der 6ffentlichen Auseinandersetzung®.

So wird die Aufmerksamkeit des Juristen auf eine Rechtsfigur ge-
lenkt, bei der gleichsam wie in einem Brennspiegel zahlreiche straf-
rechtliche Grundsatzfragen zusammenlaufen. Geht es doch bei der Ent-
scheidung fiir oder gegen ein Ziichtigungsrecht des Lehrers nicht nur
um den Mafistab fiir die Geltung von Gewohnheitsrecht auf dem Gebiet
des Strafrechts, sondern zugleich um die Interdependenz zwischen
offentlichem Recht und Strafrecht und nicht zuletzt um die Formen der
Anerkennung und Aufarbeitung sozialwissenschaftlicher — hier er-
ziehungspsychologischer — Erkenntnisse durch das Strafrecht. Nicht
genug damit, dafl derart grundséitzliche Probleme der Rechtsquellen-
lehre angesprochen sind. Trotz der scheinbar speziellen Ausrichtung des
Themas sieht man sich bei der Erorterung des Ziichtigungsrechts als-
bald mit ganz allgemeinen Fragen der Tatbestandsauslegung konfron-
tiert und riihrt an aktuelle Streitpunkte aus dem Bereich der Dogmatik
der Rechtfertigungsgriinde.

Damit sind nur einige der Ebenen der Auseinandersetzung genannt.
Es ist ohnehin nicht beabsichtigt, allen Fragen, die das Ziichtigungs-
recht aufwirft, im einzelnen nachzugehen. So bleibt das elterliche Ziich-
tigungsrecht weitgehend ausgespart und taucht eigentlich nur als Be-
zugsgroBe auf. Insofern versteht sich die Untersuchung nicht als umfas-
sende Bestandsaufnahme, sondern mochte sich auf jene Gesichtspunkte
konzentrieren, deren Tragweite {iber den konkreten Gegenstand hin-
ausreicht. Die neuere Entwicklung der Rechtsprechung bildet dabei den
AnlaB}, eine von der Strafrechtswissenschaft in den letzten Jahre eher
vernachldssigte Fragestellung wiederaufzugreifen, und sie namentlich
in den Kontext der nunmehr verstiarkt einsetzenden Diskussion um die
Dogmatik der Rechtfertigungsgriinde zu stellen.

3 Vgl. Landtag des Saarlandes, Dr. 6/1969 u. 6/1704; sowie Landtag NRW,
Dr. 7/4294 u. 7/4406.

4 Vor allem das Phidnomen der Kindesmifhandlung findet zunehmend Be-
achtung; ndher dazu w. u. IV,



I. Uberblick iiber den Streitstand

Die Entscheidung des Oberlandesgerichts Zweibriicken erging zwar
in einem Amtshaftungsproze3. Der Fall ist in seiner Art aber auch
typisch fiir die strafrechtliche Grundkonstellation: Ein Lehrer hatte
einem Schiiler der Hauptschule aus einem relativ unbedeutenden An-
laB drei Ohrfeigen versetzt, die eine anschliefende Operation am Mit-
telohr erforderlich machten. Im Ergebnis gelangt das Gericht zu der
Uberzeugung, daB das Verhalten des Schiilers eine kérperliche Ziichti-
gung durch den Lehrer nicht gerechtfertigt habe. Inzidenter bejaht es
aber ein gewohnheitsrechtliches Ziichtigungsrecht des Volksschullehrers
in Rheinland-Pfalz®, ... wenn im einzelnen Fall ein hinreichender An-
lal zur Ziichtigung bestand, wenn der Lehrer in der Absicht richtig
verstandener Erziehung gehandelt und wenn er die rechtlichen Grenzen
des Ziichtigungsrechts eingehalten hat®.“

Der Senat stiitzt sich zur Begriindung auf die Entwicklung der hochst-
richterlichen Rechtsprechung zum Ziichtigungsrecht des Lehrers und
schlieBt sich der zuletzt in BGHSt 11, 241, fiir Hessen vertretenen Auf-
fassung an, wonach die Befugnis zur Ziichtigung sich nach der bis ins
20.Jahrhundert herrschenden Auffassung ,,von selbst® ergeben habe und
weder durch Gesetz oder Verordnung mit Gesetzesrang, noch durch ent-
gegenwirkendes Gewohnheitsrecht beseitigt worden sei. Eine blof3e Ver-
waltungsvorschrift wie den rheinland-pfalzischen Runderlafl vom
2. 3.19707, mit dem die korperliche Ziichtigung an rheinland-pfélzischen
Schulen untersagt wurde, halt das Gericht konsequenterweise nicht fiir
ausreichend, um bestehendes Gewohnheitsrecht aufzuheben.

Obschon die Entscheidung damit also im Grunde keine neuen Ge-
sichtspunkte in die Diskussion einbringt, kann man sie als den vorlaufi-
gen SchluBpunkt einer Entwicklung ansehen, die sich unschwer bis zu

5 Wiistrich, 1974, 2289, hat mit Recht bemaéingelt, daBl zu dieser grundsitz-
lichen Feststellung angesichts des Streitstandes keine Veranlassung bestand.

% OLG Zweibriicken, NJW 1974, 1773.

7 Amtsblatt des Ministeriums fiir Unterricht und Kultus von Rheinland-
Pfalz 1970, 135. Im einzelnen wird unter dem Rubrum ,Erziehungsauftrag der
Schule; hier: Anwendung der korperlichen Zichtigung und von Kollektiv-
strafen in den Schulen“ festgestellt: ,Die 6ffentliche Diskussion um die Hand-
habung erzieherischer Mafinahmen in den Schulen veranlaBt uns zu der Fest-
stellung, daB die korperliche Ziichtigung und die Ahndung von Einzelver-
gehen durch Verhidngung von Kollektivstrafen in den allgemeinbildenden und
beruflichen Schulen untersagt sind.*



