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Prof. Dr. Friederike Wapler

I. Gegenstand des Gutachtens

Die Kinderrechtskonvention der Vereinten Nationen enthalt zwei grundlegende Bestimmungen,
durch die eine umfassende Beriicksichtigung von Kindesbelangen in den nationalen Rechtsordnun-
gen der Vertragsstaaten sichergestellt werden soll: Das sogenannte ,Kindeswohlprinzip® in Art. 3
Abs. 1 KRK verpflichtet den Staat, bei allen MalRnahmen, die Kinder betreffen, das Kindeswohl vor-
rangig zu bericksichtigen. Nach Art. 12 KRK ist das Kind an Entscheidungen Uber seine eigenen Ange-

legenheiten alters- und reifeangemessen zu beteiligen.

Das vorliegende Gutachten gibt einen Uberblick iiber den Stand der Implementation dieser Regelun-
gen im geltenden deutschen Recht. Methodisch wurden hierflir zundchst Rechtsbereiche identifi-
ziert, die einen wesentlichen Bezug zu Belangen von Kindern aufweisen. Da dieser Arbeitsschritt eng
mit der Interpretation des Kindeswohlprinzips zusammenhangt (,MaRnahmen, die Kinder betref-

fen”), wird er im Zusammenhang mit diesem unter 1ll.2 ndher dargelegt.

Sodann wurden fiir diese Rechtsbereiche juristische Quellen ausgewertet. Neben den einschlagigen
Normtexten sind dies insbesondere Gesetzesmaterialien, veroffentlichte Gerichtsentscheidungen
und Beitrage in der juristischen Fachliteratur. Ergdnzend wurden die juristischen Datenbanken ju-

ris und beck online systematisch auf Treffer zu Art. 3 und 12 KRK durchsucht.

Die Quellen wurden sodann einer rechtsdogmatischen Priifung dahingehend unterzogen, ob sie den
volkerrechtlichen Anforderungen der Art. 3 Abs. 1 und 12 KRK entsprechen bzw. ob und welcher
Hinsicht Umsetzungs- oder Anwendungsdefizite bestehen (zu der Frage, wann von einem Umset-

zungs- oder Anwendungsdefizit gesprochen werden kann, siehe noch unten 11.4).

Das Gutachten beschrankt sich auf die Berlicksichtigung der Kinderrechtskonvention in rechtspoliti-
schen und juristischen Entscheidungen, insbesondere solchen der Gesetzgebung und Rechtspre-
chung. Die fir die Implementation eines volkerrechtlichen Vertrags ebenfalls wichtigen Fragen, wie
die Verwaltungsbehdérden agieren und wie die tatsdichliche Lebenssituation von Kindern in Deutsch-
land im Hinblick auf ihre Grund- und Menschenrechte zu beurteilen ist, wird nur insoweit themati-

siert, als sie sich in Entscheidungen der gesetzgebenden Organe und in der Rechtsprechung wider-
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spiegelt. Ebenfalls nicht Gegenstand dieses Gutachtens war die Frage, ob den festgestellten Problem-

lagen mit einer Grundgesetzidnderung abgeholfen werden konnte.!

II. Das Verhaltnis der Kinderrechtskonvention zum nationalen Recht

Die Kinderrechtskonvention ist ein volkerrechtlicher Vertrag; ihre Geltung im deutschen Recht richtet

sich daher nach den allgemeinen vélkerrechtlichen und verfassungsrechtlichen Regeln.

1. Die Geltung der Kinderrechtskonvention im deutschen Recht

Deutschland hat die Kinderrechtskonvention unterzeichnet und ratifiziert. Innerstaatlich bewirkt die
Zustimmung des Bundesgesetzgebers zu einem volkerrechtlichen Vertrag, dass dieser Vertrag Teil
der deutschen Rechtsordnung wird. Die Kinderrechtskonvention hat mithin innerstaatliche Geltung.’
Da die Zustimmung zu einem volkerrechtlichen Vertrag im Wege eines einfachen Bundesgesetzes
geschieht, hat der Vertrag selbst auch den Rang eines einfachen Bundesgesetzes (Art. 59 Abs. 3 GG).?
Sie haben also Vorrang gegeniiber dem Landesrecht (vgl. Art. 31 GG: ,Bunderecht bricht Landes-
recht.“)* und gegeniiber untergesetzlichen Rechtsnormen (Rechtsverordnungen, Satzungen, Erlasse,
Richtlinien etc.). Jedoch steht die Kinderrechtskonvention — wie alle anderen internationalen Men-
schenrechtsvertrage auch — nach den innerstaatlichen Regeln in Deutschland unter dem Grundge-

setz.

Fiir die internationalen Menschenrechtsvertrage ist in Rechtswissenschaft und Rechtsprechung weit-
gehend anerkannt, dass sie ungeachtet ihres niedrigeren Ranges bei der Auslegung der Grundrechte
zu bericksichtigen sind. Dieser Grundsatz der vélkerrechtsfreundlichen Auslegung erhoht das Ge-

wicht der internationalen Menschenrechtsgarantien gegeniiber anderem Bundesrecht.”

! Die Diskussion um ,Kinderrechte ins Grundgesetz“ habe ich in meiner Studie fir den aktuellen Kinder- und
Jugendbericht aufgearbeitet (Wapler 2017); siehe zu der aktuellen Initiative fur eine Verfassungsianderung
mein noch unveréffentlichtes Gutachten vom 20.05.2017.

> Geiger 2013, S. 151.

* Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG: ,Vertrage, welche die politischen Beziehungen des Bundes regeln oder sich auf Gegen-
stande der Bundesgesetzgebung beziehen, bediirfen der Zustimmung oder der Mitwirkung der jeweils fiir die
Bundesgesetzgebung zustandigen Korperschaften in Form eines Bundesgesetzes.” Siehe allgemein BVerfGE 74,
358 (370); 82, 106 (120); 111, 307 (317); 128, 282 (306); speziell zum Gesetzesrang der Kinderrechtskonvention
BVerfG, 05.07.2013, Az. 2 BvR 708/12, juris Ziff. 21.

*Vgl. Schmahl 2017, Einl. Rn. 25.
® BVerfGE 58, 1 (34); 59, 63 (89); 74, 352 (370); 110, 203.
2
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2. Unmittelbare Anwendbarkeit und objektive Umsetzungspflichten

Die innerstaatliche Geltung der Kinderrechtskonvention sagt noch nichts dariiber aus, ob und in wel-
cher Weise ihre Regelungen durch Behorden und Gerichte anzuwenden sind. Ist die Bestimmung so
formuliert, dass sich ihr Anwendungsbereich und Inhalt ohne weitere Umsetzungsakte erschliefSen
(self-executing), ist sie unmittelbar anwendbar. Das Kindeswohlprinzip aus Art. 3 Abs. 1 KRK ist in
diesem Sinne unmittelbar anwendbar (siehe dazu noch unten IlI. 2).° Staatliche Institutionen ein-
schlieBlich des Gesetzgebers haben sie bei der Rechtssetzung und Rechtsfindung unmittelbar zu be-
ricksichtigen. Nicht jede unmittelbar anwendbare volkerrechtliche Norm enthalt auch subjektive
Rechtsanspriiche im Sinne eines Rechts, von anderen ein Tun oder Unterlassen zu fordern. Sofern
eine unmittelbar anwendbare Norm aber solche subjektiven Rechtsanspriiche enthalt, konnen die
Blirgerinnen und Blirger sie vor den nationalen Gerichten einklagen. Andere Normen der Konvention
sind so formuliert, dass sie eines staatlichen Umsetzungsaktes bediirfen. Sie kénnen nicht unmittel-
bar angewendet werden. Stattdessen begriinden sie eine Pflicht des Staates, sie zu beachten und, wo
notig, in nationales Recht umzusetzen.” Die Staaten haben einen erheblichen politischen Gestal-

tungsspielraum, in welcher Weise sie dieser Umsetzungspflicht nachkommen.

3. Gegenstand und Reichweite der vilkerrechtlichen Umsetzungspflicht

Die Ratifizierung der Kinderrechtskonvention durch die Bundesrepublik begriindet eine allgemeine
volkerrechtliche Pflicht, diese Konvention im nationalen Recht zu beachten. Konkretisiert wird diese
Pflicht fur die Kinderrechtskonvention in deren Artikel 4. Demnach haben die Vertragsstaaten alle
geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen MalRnahmen zu treffen, um die in der Kon-

vention anerkannten Rechte zu verwirklichen. Dies bedeutet im Einzelnen:

(1) Die Regelungen der Kinderrechtskonvention sind in nationalen Gesetzgebungsprojekten zu be-
ricksichtigen. Dies gilt nicht nur fiir Bundesgesetze, sondern auch fiir Gesetze der Lander sowie fir

untergesetzliches Recht in Form von Rechtsverordnungen und Satzungen.

(2) Wo die in der Kinderrechtskonvention anerkannten Rechte erst wirksam werden kdnnen, wenn
der Vertragsstaat sie in seinem nationalen Recht ausgestaltet, hat der Gesetzgeber eine Rechtsset-

zungspflicht.

(3) Behorden und Gerichte missen die unmittelbar anwendbaren Bestimmungen der Kinderrechts-

konvention wie jedes andere Bundesgesetz von Amts wegen bei ihren Entscheidungen beachten. Im

® BVerfG, 19.09.2006, Az. 2 BvR 2115/01, Ziff. 53.
7 Vgl. Geiger 2013, S. 151; speziell zur Kinderrechtskonvention Schmahl 2017, Einl. Rn. 26.
3
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Rahmen der volkerrechtsfreundlichen Auslegung sind die Rechte aus der Kinderrechtskonvention
zudem bei der Interpretation des einfachen Rechts und der Grundrechte® zu beriicksichtigen. Staatli-
che Stellen haben sich so zu verhalten, dass sie die volkerrechtlichen Pflichten Deutschlands nicht

verletzen.

(4) Volkerrechtliche Vertrage sind nach vélkerrechtlichen Grundsatzen auszulegen.® Bei Unklarheiten
im Wortlaut sind die authentischen Sprachfassungen maRgeblich, d.h. diejenigen, in denen die Kon-
vention verabschiedet wurde.™ Dies sind bei der Kinderrechtskonvention neben der englischen die
spanische, franzdsische, arabische und russische Ubersetzung, nicht jedoch die deutsche.' Neben
dem authentischen Vertragstext sind bei der Auslegung zudem die AuRerungen des nach Art. 43 KRK
eingesetzten Ausschusses fir die Umsetzung der Kinderrechtskonvention (Kinderrechtsausschuss)
heranzuziehen. Sie entfalten gegentliber den nationalen Akteuren zwar keine bindende Wirkung, sind
jedoch Teil des vélkerrechtlichen soft law.* Als Leitlinien der Auslegung haben sie fiir die Interpreta-

tion, Anwendung und Umsetzung der Kinderrechtskonvention herausragende Bedeutung.™

4. Anwendungs- und Umsetzungsdefizite

Auf jeder dieser Ebenen kann die Beriicksichtigung der Kinderrechtskonvention in der Staatenpraxis
Defizite aufweisen. Begrifflich wird im Folgenden zwischen Anwendungs- und Umsetzungsdefiziten
unterschieden: Ein Umsetzungsdefizit betrifft Versaumnisse des Gesetzgebers, wahrend sich ein An-
wendungsdefizit auf die Interpretation und Konkretisierung bestehender Normen im Einzelfall be-
zieht. Umsetzungs- und Anwendungsdefizite sind nicht immer klar voneinander zu unterscheiden, da
der Gesetzgeber einen Gestaltungsspielraum hat. Ein Beispiel: Bei der Bauleitplanung sind ,die Be-
lange, die flur die Abwagung von Bedeutung sind“, zu bertcksichtigen (§ 2 Abs. 3 BauGB). Mdchte
eine Kommune einen Bebauungsplan aufstellen oder verdndern, so muss sie zunachst die wesentli-
chen Belange der betroffenen Blirgerinnen und Blrger ermitteln. Zweifellos gehéren dazu auch die
Interessen von Kindern und Jugendlichen. Stellt sich nun heraus, dass die Interessen von Kindern und
Jugendlichen bei der Bauleitplanung regelmaRig nicht sorgsam ermittelt oder im Abwagungsprozess

marginalisiert werden, ist dies ein Verstol$ gegen das Kindeswohlprinzip aus Art. 3 Abs. 1 KRK. Auf

8 BVerfG, 05.07.2013, Az. 2 BvR 708/12, juris Ziff. 21.
° BVerfGE 4, 157 (168), seither st. Rspr.

%vgl. Geiger 2013, S. 171.

"' vgl. https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-11&chapter=4&clang=_en
(Zugriff am 01.09.2017).

12 Zum Rechtscharakter des soft law vgl. Herdegen 2013, S. 163 f.

B vgl. Schmahl 2017, Einl. Rn. 25; Art. 44/45 Rn. 24.

4
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dieses Defizit kann unterschiedlich reagiert werden: Der Gesetzgeber kann § 2 BauGB dahingehend
andern, dass Belange von Kindern und Jugendlichen bei der Aufstellung von Bauleitplanen regelma-
Rig zu ermitteln und zu bewerten sind. Eine Anderung der Praxis kann aber auch durch die Recht-
sprechung bewirkt werden, sofern entsprechende Klagen erhoben werden. SchlieRlich kénnen die
Bundesregierung, die Lander und die Kommunen durch Informationen, Fort- und Weiterbildungen
auf die Bedeutung der Kindesbelange in der Bauleitplanung hinweisen und dadurch ein Bewusstsein
fir die Bedeutung dieser Interessen schaffen. Dem entspricht die Auflistung in Art. 4 S. 1 KRK, die den
Vertragsstaaten eine Bandbreite an Moglichkeiten eréffnet, wie sie die Rechte aus der Konvention
verwirklichen. Allerdings kann es Falle geben, in denen die Praxis die Staatenpflichten aus der Kinder-
rechtskonvention so massiv ignoriert oder derart uneinheitlich bewertet, dass eine gesetzgeberische

Klarstellung notwendig erscheint.

Doch auch wenn der Gesetzgeber im Einzelfall zu der Umsetzung einer volkerrechtlichen Norm in das
nationale Recht verpflichtet ist, bleibt es eine politische Entscheidung, in welcher Weise dies ge-
schieht. Wie die Rechte aus der Kinderrechtskonvention am besten verwirklicht werden kénnen, ist
politisch wie juristisch umstritten und lasst sich in den wenigsten Fallen aus dem Normtext heraus
eindeutig beantworten. Gleiches gilt fir die Auslegung der Kinderrechtskonvention im Einzelfall: Was

IH

genau in der Anwendung des Art. 3 Abs. 1 KRK unter , Kindeswohl“ zu verstehen ist, wann es ,vor-
rangig” und hinter welche Interessen es moglicherweise zuriicktreten muss, lasst sich dem Wortlaut
nicht entnehmen und wird auch unter Zuhilfenahme der Dokumente des Kinderrechtsausschusses
nicht wesentlich klarer.** Auch die Beteiligungsvorschrift des Art. 12 KRK eroffnet zahlreiche Inter-
pretationsspielraume.” Sich tiber den Inhalt, die Reichweite und die besten Mittel zur Verwirkli-
chung von Rechten zu streiten, ist integraler Teil der juristischen und rechtspolitischen Arbeit und
stellt fir sich genommen kein Defizit dar. Dieses Gutachten hat nicht die Aufgabe, rechtspolitische
und rechtdogmatische Kontroversen zu entscheiden. Vor diesem Hintergrund lasst sich der Begriff

des Defizits im Hinblick auf die Pflicht zur Verwirklichung der Rechte aus der Kinderrechtskonvention

nach Art. 4 KRK folgendermaRen prazisieren:
(1) Zum einen kann das Defizit in einer Pflichtverletzung des Gesetzgebers liegen:

(a) Der Gesetzgeber verletzt seine Pflichten, wenn die rechtlichen Regelungen eines Lebensbereichs
mit den von ihnen berihrten Rechten aus der Kinderrechtskonvention auch bei volkerrechtsfreund-

licher Auslegung nicht vereinbar sind.

Y Krit. Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 9; siehe zur Interpretation des Kindeswohlprinzips unten IIl.1.
> Krit. Schmahl 2017, Einl. Rn. 34; siehe zur Interpretation der Beteiligungsvorschrift unten IV. 1.

5
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(b) Wird eine unmittelbar anwendbare Norm der Kinderrechtskonvention bei der Rechtsanwen-
dung in einem Ausmal ignoriert oder missinterpretiert, das einem strukturellen Anwendungsdefizit
gleichkommt, so kann sich dies zu einer Pflicht des Gesetzgebers verdichten, eine klarstellende Re-
gelung zu schaffen. Nicht notwendig eine Pflicht, aber doch ein erhebliches Bed(lirfnis nach Klarstel-
lung kann auch bestehen, wenn in der Rechtsanwendung so erhebliche Unterschiede in der Inter-
pretation einer unmittelbar anwendbaren Norm bestehen, dass die Rechtslage fiir die Betroffenen
hochgradig unsicher ist. Ein strukturelles Anwendungsdefizit kann mithin in ein Umsetzungsdefizit

umschlagen.

(c) Speziell das Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK verlangt bei allen staatlichen MaRnahmen,
die Kinder betreffen, eine Abwagung des Kindeswohls mit entgegenstehenden Belangen, wobei das
Kindeswohl ein vorrangig zu berlicksichtigender Gesichtspunkt ist. Diese Pflicht, Kindesbelange zu
ermitteln, zu benennen und gegen andere Gesichtspunkte abzuwdgen, trifft auch den Gesetzgeber.
Ein Verstol} gegen die Kinderrechtskonvention liegt darum dann vor, wenn ein Gesetzgebungsver-
fahren das Kindeswohl beriihrt, dieses aber nicht in volkerrechtskonformer Weise transparent

macht und beriicksichtigt (siehe hierzu noch unten).

(2) Die Rechtsanwendung im Einzelfall verstoRt gegen die Pflichten aus der Kinderrechtskonvention,

wenn sie

(a) eine unmittelbar anwendbare Bestimmung der Konvention nicht in ihre Wiirdigung der Rechts-

lage einbezieht oder
(b) ihren Rang im Normensystem falsch einschatzt oder
(c) ihren volkerrechtlichen Gehalt verkennt.

(d) Ein Anwendungsdefizit ist auch dann zu bejahen, wenn die in der Kinderrechtskonvention aner-
kannten Rechte bei der Interpretation des einfachen Rechts oder der Grundrechte des Grundgeset-
zes unberiicksichtigt bleiben, obwohl ihr Schutzbereich berihrt ist. Letzteres gilt auch fir die nicht
unmittelbar anwendbaren Normen, da die Pflicht zur volkerrechtsfreundlichen Auslegung nicht nur
unmittelbar anwendbare Normen, sondern alle volkerrechtlichen Staatenpflichten betrifft. Der
Zweck der volkerrechtsfreundlichen Auslegung besteht namlich darin, eine Verletzung der (objekti-

ven) vélkerrechtlichen Pflichten der Bundesrepublik nach Maglichkeit zu vermeiden.®

1® vgl. BVerfGE 58, 1 (34), 59, 63 (89); Geiger 2013, S. 179.
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III. Art. 3 Abs. 1 KRK: ,Kindeswohlprinzip“

Das Kindeswohlprinzip lautet in der amtlichen deutschen Ubersetzung:

,Bei allen MaRnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von &6ffentlichen oder privaten Ein-
richtungen der sozialen Flrsorge, Gerichten, Verwaltungsbehdérden oder Gesetzgebungsorganen

getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu berlicksichtigen

“

ist.
In der authentischen englischen Fassung ist der Artikel folgendermalRen formuliert:

“In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare institu-
tions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child

shall be a primary consideration.”

Ein vergleichbarer Grundsatz findet sich mittlerweile auch in der UN-Behindertenrechtskonvention
(Art. 7 Abs. 2 BRK), der EU-Grundrechtecharta (Art. 24 GrCh) sowie in Art. 6 der Dublin-IlI-

Verordnung der Europaischen Union, die das fliichtlingsrechtliche Verteilungsverfahren regelt.

1. Inhalt des Kindeswohlprinzips

Mit dem Kindeswohlprinzip wird einer strukturellen Besonderheit der Lebensphase Kindheit Rech-
nung getragen: Da Minderjahrige in den meisten ihrer Angelegenheiten von Dritten (Eltern, Vormun-
dern) vertreten werden, die an ihrer Stelle entscheiden diirfen, und da sie zudem nur in engen Aus-
nahmefallen (in einigen Landes- und Kommunalrechten ab 16 Jahren) ein politisches Wahlrecht ha-
ben, verfligen sie iber weniger Moglichkeiten als Erwachsene, ihre Interessen selbst zur Geltung zu
bringen und ihre Lebensbedingungen nach ihren Vorstellungen zu beeinflussen und mitzugestalten.’
Das Kindeswohlprinzip verpflichtet daher alle staatlichen Instanzen, die Entscheidungen fiir Kinder
oder mit Wirkung fiur Kinder treffen, dabei von sich aus die Belange der Kinder als einen vorrangigen
Gesichtspunkt zu berticksichtigen. Das Kindeswohlprinzip sichert damit letzten Endes eine angemes-
sene Reprasentation der Kindesbelange gegeniber anderen Interessen sowohl bei kollektiven (politi-

schen, gesetzgeberischen) Entscheidungen als auch bei MaBnahmen im Einzelfall.

v Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 37; vgl. auch Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 1; Benas-
si/Eichholz 2017, S. 617.
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a. Gewdhrleistungen des Kindeswohlprinzips

Nach der Interpretation des Kinderrechtsausschusses gewahrt Art. 3 Abs. 1 KRK ein Recht, zugleich

stellt es ein Auslegungsprinzip dar und statuiert verfahrensrechtliche Pflichten.™®

aa. Art. 3 Abs. 1 als Recht des Kindes

Der Kinderrechtsausschuss entnimmt Art. 3 Abs. 1 KRK ein Recht des Kindes auf vorrangige Beriick-
sichtigung des Kindeswohls bei allen MaRnahmen, die seine Angelegenheiten betreffen:*® Die Norm
begriindet demnach eine objektive Staatenpflicht, ist im nationalen Recht unmittelbar anwendbar
und kann vor nationalen Gerichten wie auch im Wege des Individualbeschwerdeverfahrens nach dem
dritte Fakultativprotokoll Zusatzprotokoll zur Kinderrechtskonvention eingeklagt (engl. invoked) wer-
den.”® Nach allgemeinen vélkerrechtlichen Grundsatzen werden hier unterschiedliche Dimensionen
von Rechten angesprochen: Eine objektive Staatenpflicht ist nicht dasselbe wie ein subjektives, ein-
klagbares Recht. Die Einklagbarkeit einer Norm ergibt sich auch nicht zwangslaufig aus ihrer unmit-
telbaren Anwendbarkeit. Die AuRerung des Kinderrechtsausschusses muss daher folgendermaRen

prazisiert werden:

(1) Art. 3 Abs. 1 KRK begriindet jedenfalls eine objektive Pflicht staatlicher Stellen, bei allen MaBnah-
men, die Kinder betreffen, das Kindeswohl vorrangig zu berlicksichtigen. Dies ergibt sich aus dem

Normtext, der die staatlichen Akteure als Verpflichtete anspricht.

(2) Die Norm ist unmittelbar anwendbar, da ihre Voraussetzungen und die Verpflichteten in ihr hin-
reichend deutlich erkennbar werden. Eine Konkretisierung durch nationale Rechtsvorschriften ist
nicht erforderlich.”* Die angesprochenen staatlichen (und auch die in Art. 3 Abs. genannten nicht-
staatlichen) Akteure missen Art. 3 Abs. 1 KRK also bei jeder Entscheidung, die Kinder betrifft, von
Amts wegen beachten. Sie missen also nicht nur dann auf das Kindeswohl eingehen, wenn die Betei-
ligten sie darauf aufmerksam machen, sondern von sich aus die moglicherweise beriihrten Belange

von Kindern in ihre Abwagung einbeziehen.

1 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 6; sie auch dass., General Comment Nr. 20, § 22:
,The right of the child to have his or her best interests taken into account as a primary consideration is a sub-
stantive right, an interpretative legal principle and a rule of procedure, and it applies to children both as indi-
viduals and as a group.”

19 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 6a.
20 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 6a.
*! Siehe die Nachweise in Fn. 20 und 56.
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(3) Schwieriger zu beurteilen ist, ob sich aus der Norm auch subjektive Rechte ergeben. Ein subjekti-
ves Recht bezeichnet einen Rechtsanspruch, der einem Individuum von der Rechtsordnung zugeord-
net wird und von diesem in behordlichen und gerichtlichen Verfahren geltend gemacht werden
kann.?? Ein Rechtssatz gewdahrleistet ein solches subjektives Recht immer (und nur) dann, wenn er
nicht nur 6ffentlichen Interessen, sondern zumindest auch Individualinteressen zu dienen bestimmt
ist.” Das OVG Luneburg hat die Einklagbarkeit des Art. 3 Abs. 1 KRK in einer Entscheidung aus dem
Jahr 2012 im Ergebnis offen gelassen, jedoch starke Bedenken daran geduBert: Art. 3 Abs. 1 KRK be-
schreibe zwar das individuell geschiitzte private Interesse (das Kindeswohl) und den geschitzten
Personenkreis (alle Kinder i.S.d. Art. 1 KRK) ,noch hinreichend genau”, lasse aber die konkrete Art der
abzuwehrenden Verletzung offen.”® Demgegeniber vertritt Lorz die Auffassung, Art. 3 Abs. 1 KRK
habe einen begrenzten subjektiv-rechtlichen Gehalt, da mit ihm die Kinder als Gruppe aus der Allge-
meinheit deutlich herausgehoben werden und die spezielleren Rechte aus der Kinderrechtskonventi-
on ohne eine Einklagbarkeit des Art. 3 Abs. 1 KRK nicht effektiv durchgesetzt werden kénnten.” Ob
das Argument der Effektivitat hier den subjektiven Rechtscharakter begriinden kann, erscheint indes
fraglich. Doch auch der Einwand des OVG Liineburg, Art. 3 Abs. 1 KRK lasse die konkrete Art der ab-
zuwehrenden Verletzung offen, kann nicht liberzeugen: Nimmt man die Interpretation des Kinder-
rechtsausschusses ernst, so verleiht Art. 3 Abs. 1 KRK dem Kind einen subjektiven Anspruch auf kon-
ventionskonforme Abwdgung, dhnlich wie im nationalen Recht ein (einklagbarer) Anspruch auf er-
messensfehlerfreie Entscheidung bestehen kann.?® Das Kindeswohlprinzip statuiert demnach keine
konkreten Rechtspositionen des Kindes, wie es bei anderen Bestimmungen der Kinderrechtskonven-
tion der Fall ist (,,Schutz vor Gewalt“, ,Recht auf Gehor” u.a.).”” Ein konkretes Recht des Kindes (z.B.
sein Recht auf Gesundheit) kann aber verletzt sein, wenn bei einer staatlichen MaRnahme (z.B. der
Festsetzung von Grenzwerten fir Immissionen) das Kindeswohl nicht mit der von Art. 3 Abs. 1 KRK
geforderten vorrangigen Bedeutung in der Abwagung mit anderen Belangen bericksichtigt wurde.
Eine derartige Verletzung kann in behoérdlichen und gerichtlichen Verfahren geriigt werden. In dieser
Hinsicht verleiht Art. 3 Abs. 1 KRK dem Kind also eine subjektive Rechtsposition, auf die es sich in

behordlichen und gerichtlichen Verfahren berufen kann.

2 Vgl. Riuthers/Fischer/Birk 2016, Rn. 63; speziell fir die Grundrechte als subjektiv-6ffentliche Rechte Hufen
2011, § 5Rn. 2.

* BVerfGE 27, 297 (307); BVerwGE 117, 93 (95 f.); Hufen 2011, § 5 Rn. 2.
*ovG Lineburg, 02.10.2012, Az. 8 LA 209/11, juris Ziff. 32.

% Lorz 2003, S. 66 .

*® Siehe exemplarisch fur den Verwaltungsprozess Lorz 2003, S. 74 f.

*” Schmahl 2017, Art. 3Rn. 1, 5.

9



Prof. Dr. Friederike Wapler

bb. Art. 3 Abs. 1 als Auslegungsleitlinie

Eine Auslegungsleitlinie ist Art. 3 Abs. 1 KRK insofern, als bei unterschiedlichen méglichen Interpreta-
tionen einer nationalen Rechtsnorm jeweils diejenige zu wahlen ist, die den Kindesbelangen am bes-
ten gerecht wird.?® Dies entspricht den allgemeinen Regeln der verfassungs- und vélkerrechtskon-

formen Auslegung® und wirft insofern fiir die Rechtsanwendung in Deutschland keine Probleme auf.

cc. Art. 3 Abs. 1 als Verfahrensregel

SchlieBlich begriindet Art. 3 Abs. 1 KRK nach der Auslegung durch den Kinderrechtsausschuss verfah-
rensrechtliche Pflichten: Die Vertragsstaaten missen sicherstellen, dass die Kindesbelange in alle der
von der Norm erfassten Entscheidungen einflieRen und vorrangige Beriicksichtigung erfahren.*® Auf
welche Weise die Staaten die flichendeckende Beachtung des Prinzips aus Art. 3 Abs. 1 sicherstellen,
bleibt weitgehend ihnen Uberlassen. Jedenfalls aber gehort die Verwirklichung des Kindeswohlprin-
zips zu den Kernfragen, die im Rahmen der periodischen Staatenberichte behandelt werden sollen.
Der Kinderrechtsausschuss erwartet mithin eine kontinuierliche Reflexion und Kritik der eigenen

Staatenpraxis, die nach aulRen transparent gemacht werden muss (s. unten lll.1.e.cc.).

b. Adressaten des Art. 3 Abs. 1

Das Kindeswohlprinzip verpflichtet alle staatlichen Akteure in Deutschland, also insbesondere Behor-
den des Bundes, der Lander und der Kommunen, Gerichte, 6ffentlich-rechtliche Anstalten, Kérper-
schaften, und Stiftungen. Daneben erstreckt Art. 3 Abs. 1 KRK den Adressatenkreis auf nichtstaatliche
Institutionen der Wohlfahrtspflege, was in Deutschland vor allem private Trager der Jugendhilfe und
des Gesundheitswesens betrifft. Der Kinderrechtsausschuss halt auch Privatpersonen fir unmittelbar
gebunden, sofern sie mit Kindern zu tun haben.*? Davon umfasst sind beispielsweise auch freiberuf-
lich Tatige wie Arztinnen und Psychologen, mdglicherweise — hier fehlt es in den AuRerungen des
Ausschusses an Konkretisierungen — aber auch Personen in nichtberuflichen Kontexten wie ehren-
amtliche Trainerinnen im Sportverein oder selbstandige Musiklehrer. Ob eine derart weitreichende
unmittelbare Bindung Privater volkerrechtlich Gberhaupt begriindet werden kann, darf bezweifelt
werden. Vertragspartner der Konvention sind ausschlielich Staaten, und nach Art. 4 KRK werden

auch nur sie verpflichtet, die in der Konvention anerkannten Rechte zu verwirklichen. Jedoch gehort

28 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 6b.

2 Vgl. z.B. BVerfGE 64, 229 (242); Ruthers/Fischer/Birk 2016, Rn. 762a ff.
30 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 6c.

*! Kinderrechtsausschuss, Treaty specific guidelines (2015), § 25.

%2 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 14.
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es zu den Pflichten des Staates, Kinder auch vor Gefahrdungen ihres Wohls durch Private — ein-
schlieBlich ihrer Eltern — zu schitzen (vgl. Art. 3 Abs. 2 und 3, 19, 34-36, 38 KRK). Jedenfalls mittelbar
wirken die Normen der Kinderrechtskonvention daher auch in private Verhaltnisse hinein. Im deut-
schen Recht werden private Trager der Kinder- und Jugendhilfe beispielsweise (iber Erlaubnisvorbe-
halte und Aufsichtsrechte (§ 45 SGB VIII) sowie Vereinbarungen (§ 8a Abs. 4 SGB VIII) auf die Wah-
rung und den Schutz des Kindeswohls verpflichtet. Besondere Regeln gelten fir Eltern, die zwar ei-
nerseits an das Kindeswohl gebunden sind (vgl. Art. 18 Abs. 2 KRK, Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG), jedoch an-
dererseits ein eigenes Recht auf Privatsphdre und Freiheit der Kindererziehung haben, das der Staat
respektieren muss (Art. 18 Abs. 1 KRK, Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG).* In der deutschen Rechtsordnung sind
Interventionen in die elterliche Erziehung darum grundsatzlich nur zuldssig, wenn das Wohl des Kin-

des gefahrdet ist (vgl. §§ 1666, 1666a BGB).

Die folgenden Uberlegungen beschrinken sich auf die Pflichten aus Art. 3 Abs. 1 KRK bei staatlichen

MaRnahmen, die Kinder betreffen.

c. Individuelle und kollektive Betroffenheit von Kindern

Die Aufzahlung der staatlichen Akteure in Art. 3 Abs. 1 KRK ist nicht auf Behorden, Gerichte und an-
dere mit Einzelfallentscheidungen befasste Institutionen begrenzt, sondern schliet auch gesetzge-
bende Organe ein. Die Reichweite der Norm kann demgemaR nicht auf MaBnahmen begrenzt sein, in
denen es um die Belange eines einzelnen Kindes geht, sondern schlielt kollektive Entscheidungen
ein, die bestimmte Gruppen von Kindern oder alle Kinder betreffen.>* Die verfahrensrechtliche Di-
mension des Art. 3 Abs. 1 KRK bezieht sich folglich ebenfalls nicht nur auf formliche und gerichtliche

Verfahren, sondern auch auf die Verfahren und Aushandlungsprozesse bei der Normerzeugung.

d. MafsSnahmen, die Kinder betreffen

Nach seinem Wortlaut bezieht sich Art. 3 Abs. 1 KRK auf alle MaRnahmen, ,die Kinder betreffen”.
Damit sind nicht nur Rechtsbereiche gemeint, die sich unmittelbar mit den Angelegenheiten von
Kindern beschaftigen, etwa das Kinder- und Jugendhilferecht oder der Jugendschutz. Im Gegenteil
soll das Prinzip gerade dazu beitragen, die Rechte von Kindern als Querschnittsmaterie zu begreifen,

die grundsatzlich bei allen staatlichen MaBnahmen zumindest im Hintergrund mitgedacht werden

33 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 14.
3 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), §§ 6¢, 12, 21 ff., 32.
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muss.* Eine engere Auslegung wire mit dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1 KRK, der keine derartige
Einschrankung enthalt, nicht vereinbar. Da Kinder ihren Alltag mit Erwachsenen teilen und sich mit
ihnen weitgehend in derselben Umgebung bewegen, kénnen ihre Belange auch in Lebensbereichen
wie dem Stadtebau, im Subventionswesen oder durch die Tatigkeit multinationaler Konzerne betrof-
fen sein.®® Jedoch ist Art. 3 Abs. 1 KRK nicht so zu verstehen, als betrifen alle staatlichen Entschei-
dungen mittelbar Kinder, die Norm gebietet also keine flaichendeckende Anwendung. Eine Malinah-
me betrifft vielmehr dann (auch) Kinder, wenn sie wesentliche Interessen von Kindern beriihrt, wenn

also eine gewisse Erheblichkeitsschwelle tiberschritten ist.*’

Des Weiteren unterscheidet der Kinderrechtsausschuss zwischen einer unmittelbaren und einer mit-
telbaren Betroffenheit.?® Unmittelbar betroffen sind Kinder demnach dann, wenn eine MaRnahme
sich ausdriicklich auf ihre Lebenssituation bezieht. Mittelbar beriihrt sind ihre Interessen, wenn die
Malnahme sich nicht speziell mit der Situation von Kindern befasst, sich jedoch maRgeblich auf Kin-
desbelange auswirkt. Im Baurecht waren Kinder beispielsweise unmittelbar betroffen, wenn ein
Spielplatz geplant werden soll, wahrend die allgemeine Verkehrswegeplanung sie lediglich mittelbar

betrifft. In beiden Fallen ist aber Art. 3 Abs. 1 KRK in gleicher Weise anzuwenden.

e Kindeswohl/best interests

Der authentische englische Ausdruck best interests wird in der amtlichen deutschen Ubersetzung mit

|ll

,Kindeswoh|“ wiedergegeben. Trotz berechtigter Kritik** wird dieser Ausdruck auch im Folgenden
verwendet. Der vélkerrechtliche Gebrauch, der den weiteren Uberlegungen zugrunde liegt, stimmt
mit der Verwendung im deutschen Recht in vieler Hinsicht, jedoch nicht immer vollstandig tberein.*
Auf diese Unterschiede wird hingewiesen, wo es fiir das Verstandnis des Art. 3 Abs. 1 KRK notwendig

erscheint.

3 CRC/GC/2003/5, § 12: ,The principle requires active measures throughout Government, parliament and the
judiciary. Every legislative, administrative and judicial body or institution is required to apply the best interests
principle by systematically considering how children’s rights and interests are or will be affected by their deci-
sions and actions - by, for example, a proposed or existing law or policy or administrative action or court deci-
sion, including those which are not directly concerned with children, but indirectly affect children.”

3 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 19. In diesem Sinne auch Schmahl 2017, Art. 3
Rn. 4; zu dem gleichlautenden Art. 24 Abs. 2 GrCh siehe McGlynn 2002, S. 396.

37 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 20.

38 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 19.

¥ Siehe nur Masing 2015, S. 23 f.; Wapler 20154, S. 235; Benassi/Eichholz 2017, S. 620.
0 Vgl. Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 2.

12



Prof. Dr. Friederike Wapler

Der volkerrechtliche Begriff des Kindeswohls bezieht sich auf die Lebensumstiande der von einer
MaRnahme betroffenen Kinder.** Wahrend der Ausdruck im deutschen Recht praktisch ausschlieR-
lich im Rahmen von Einzelfallentscheidungen eine Rolle spielt — also bei der Frage, ob diese oder jene
Entscheidung dem Wohl des Kindes entspricht oder mit ihm vereinbar ist — erlaubt Art. 3 Abs. 1 KRK
auch generalisierende Uberlegungen zu der Interessenlage einer Gruppe von Kindern oder aller Kin-
der im Anwendungsbereich einer bestimmten Norm. Ahnlich wie im deutschen Recht aber ist der
Kindeswohlbegriff des Art. 3 Abs. 1 KRK unbestimmt, wandelbar mit den gesellschaftlichen Verhalt-
nissen (in den Worten des Ausschusses: ,, dynamisch”) und daher diskussions- und interpretationsbe-
durftig.** Der Kinderrechtsausschuss verkennt nicht, dass gerade diese Offenheit den Begriff anfillig
macht fir unterschiedliche Bilder einer guten Kindheit, fir zeitbedingte Erziehungsvorstellungen und
auch fiir den politischen Missbrauch.*”> Wie dieser Gefahr zu begegnen ist, lasst der Ausschuss be-
dauerlicherweise offen. Jedoch finden sich in seinen AuRerungen mehrere Grundsitze, die sich hier-

fur als hilfreich erweisen konnten:

aa. Rechtebasiertes Verstdndnis des Kindeswohls

Das Kindeswohl wird nach dem Verstandnis des Kinderrechteausschusses durch die fundamentalen
Rechte des Kindes konstituiert. Grundlegend in diesem Sinne sind das Recht des Kindes auf Familie
(Art. 9, 18, 20), Identitat (Art. 8), AuBerung seiner Meinung (Art. 12), Schutz vor Gefahren (Art. 3 Abs.
2, 19, 32-39), Gesundheit (Art. 24) und Bildung (Art. 28, 29). KindeswohllUberlegungen im Rahmen
des Art. 3 Abs. 1 KRK durfen also den Rahmen, den diese Rechte setzen, nicht verlassen, und schon
gar nicht darf mit dem Verweis auf ein vages Kindeswohl eines dieser Rechte relativiert oder ausge-

hebelt werden.*

* Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), §§ 11, 32
42 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 1.

3 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 34; siehe hierzu auch Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 9;
Freeman 2007, S. 28.

a4 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), §§ 52 ff.; siehe auch Van Bueren 1998, S. 12;
Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 12; Wapler 2015a, S. 236 ff.
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bb. Einbeziehung des Kindes

Das Kindeswohl kann nicht bestimmt werden, ohne die betroffenen Kinder alters- und reifeangemes-
sen an der Ermittlung der Kindesinteressen zu beteiligen. Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 KRK sind in diesem

Sinne untrennbar verkniipft.*

cc. Transparentes Bestimmungsverfahren

Da das Kindeswohl inhaltlich stark von den Umstianden des Einzelfalls abhangig ist und objektive
Merkmale nur sehr eingeschrankt bestimmt werden kdnnen, ist umso mehr Wert darauf zu legen,
die Interessen der betroffenen Kinder im konkreten Fall sorgfaltig und transparent zu ermitteln sowie
diesen Prozess, sein Ergebnis und seine Begriindung nachvollziehbar zu dokumentieren.* Fiir Behor-
den und Gerichte l3asst sich diese Pflicht im nationalen Recht unproblematisch als Teil der allgemei-
nen rechtsstaatlichen Begriindungsanforderungen einordnen (Art. 20 Abs. 3 GG, vgl. z.B. § 117 Abs. 2
Nr. 5 VwWGO, § 39 VwWVIG): Fiir die Betroffenen einer staatlichen MaBRnahme muss erkennbar sein, auf

welche Griinde die Behorde oder das Gericht ihre Entscheidung stiitzt.

Aus der Perspektive des deutschen Rechts ungewdhnlicher ist die durch Art. 3 Abs. 1 KRK statuierte
Begriindungspflicht auch des Gesetzgebers. Sie ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 3 Abs. 1
KRK, der die Berlicksichtigung des Kindeswohls explizit auch von Gesetzgebungsorganen verlangt. Ob
der Gesetzgeber dieser Pflicht nachkommt, l4sst sich nur erkennen, wenn er seine Uberlegungen im
Gesetzgebungsverfahren transparent macht. Der Kinderrechtsausschuss erwartet denn auch von den
legislativen Gremien der Vertragsstaaten, die Anwendung des Kindeswohlprinzips zu dokumentieren

und das Ergebnis ihrer Abwiagungen zu begriinden.”’

Konkret schlagt der Kinderrechtsausschuss vor, standardisierte Verfahrensweisen zu entwickeln, die

eine Bertlicksichtigung kindesrelevanter Aspekte in einem moglichst frihen Stadium eines jeden Ver-

45 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), §§ 43-45, 53 f.; Van Bueren 1998, S. 47; Zermatten
2010, S. 496; Eichholz 2015, S. 16 f.; Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 9.

46 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 11; siehe auch General Comment Nr. 7, § 20;
Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 9.

4 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 14b: , The obligation to ensure that all judicial
and administrative decisions as well as policies and legislation concerning children demonstrate that the child's
best interests have been a primary consideration. This includes describing how the best interests have been
examined and assessed, and what weight has been ascribed to them in the decision.” Speziell zum Gesetzge-
bungsverfahren ebd., § 31: “The adoption of any law or regulation as well as collective agreements — such as
bilateral or multilateral trade or peace treaties which affect children — should be governed by the best interests
of the child. The right of the child to have his or her best interests assessed and taken as a primary considera-
tion should be explicitly included in all relevant legislation, not only in laws that specifically concern children.
This obligation extends also to the approval of budgets, the preparation and development of which require the
adoption of a best-interests-of-the-child perspective for it to be child-rights sensitive.”
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fahrens ermoglichen. Derartige Verfahren sollen nach seiner Auffassung auf allen Ebenen des Regie-
rens sowie generell in politischen Prozessen etabliert werden.*® Wie diese Verfahren gestaltet wer-
den, bleibt den Vertragsstaaten weitgehend selbst (iberlassen. Der Kinderrechtsausschuss empfiehlt
die Einbeziehung von Kindern und zivilgesellschaftlichen Organisationen.* Ein schematischer Forma-
lismus nitzt den Interessen der betroffenen Kinder letztlich wenig. Jedoch zeigt die untenstehende
Analyse, dass die Eruierung der von einer Regelung berihrten Kindesbelange in Deutschland im Ge-

setzgebungsverfahren und bei der Setzung untergesetzlichen Rechts noch verbessert werden kann.

f- Vorrangige Beriicksichtigung

Nach dem Wortlaut der amtlichen deutschen Ubersetzung ist das sorgfaltig ermittelte Kindeswohl
sodann ,,als ein vorrangiger Gesichtspunkt” zu berlicksichtigen. Was dies konkret fiir eine Abwagung
unterschiedlicher Interessen bedeutet, ist weder dem Wortlaut noch den AuRerungen des Kinder-
rechtsausschusses klar zu entnehmen. ,Vorrangig” bedeutet ebenso wie der englische Ausdruck
,primary“ jedenfalls mehr als ,gleichrangig”, jedoch weniger als ,ausschlaggebend“.”® Nach dem
Kinderrechtsausschuss verpflichtet das Prinzip die Adressaten jedenfalls dazu, die von einer MaR-
nahme betroffenen Kindesbelange sorgfaltig zu ermitteln und ihnen in der Abwagung mit anderen
Interessen ein bedeutendes Gewicht zu verleihen.”® Demzufolge muss das Prinzip als Abwdgungs-
und Begriindungsregel verstanden werden: Es verlangt von Gesetzgebung und Rechtsanwendung, die
betroffenen Interessen zu ermitteln, transparent zu machen und tragfahige Argumente dafiir anzu-
fuhren, weshalb sie in der Abwagung keinen Vorrang genieRen.>> Bewertet man die Kindesbelange
als nachrangig, so muss dies sachlich begriindet sein.”® Mit dem Kindeswohlprinzip wird folglich nicht

angestrebt, die Interessen von Kindern allen anderen individuellen und gesellschaftlichen Belangen

*® Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 99: , The child-rights impact assessment (CRIA)
can predict the impact of any proposed policy, legislation, regulation, budget or other administrative decision
which affect children and the enjoyment of their rights and should complement ongoing monitoring and evalu-
ation of the impact of measures on children’s rights. CRIA needs to be built into Government processes at all
levels and as early as possible in the development of policy and other general measures in order to ensure
good governance for children’s rights.”

* Ebd.: ,Different methodologies and practices may be developed when undertaking CRIA [...] The impact as-

sessment itself could be based on input from children, civil society and experts, as well as from relevant Gov-
ernment departments, academic research and experiences documented in the country or elsewhere.”

*% vgl. Wapler 2015a, S. 245 ff.

31 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14 (2013a), § 6 c.

> Vgl. BayVGH NVwZ-RR 2012, 161; Bender, in: Hofmann 2016, Vor § 1 AufenthG Rn. 19.

>* Benassi 2011, S. 429 f.; ders. 2016, 619; Lorz 2003, 61. Ahnlich Freeman 2007, 62; Van Bueren 1998, 49.
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zwingend tiberzuordnen.>* Vielmehr soll einem strukturellen Reprasentationsdefizit abgeholfen wer-
den, das in politischen Diskussionen, bei gesetzgeberischen Entscheidungen und in der Rechtsan-
wendung einer Marginalisierung von Kindesinteressen zur Folge hat.>® Der ,Vorrang” der Kindesinte-

ressen dient damit letzten Endes der Verwirklichung der Gleichheitsrechte des Kindes.

g- Zum weiteren Vorgehen: die in diesem Gutachten behandelten Rechtsbereiche

Bei der Auswahl der Rechtsbereiche, die sogleich unter IIl.3. im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 KRK unter-
sucht werden, wurde der weite Anwendungsbereich des Kindeswohlprinzips zugrunde gelegt. Dem-
nach ist es immer dann anzuwenden, wenn eine MaRnahme die Belange von Kindern wesentlich
betrifft. Als Lebensbereiche, die fiir Kinder wesentliche Bedeutung haben, kénnen jedenfalls gelten:
(1) die Familie und andere enge soziale Beziehungen, (2) Leben, kdrperliche Unversehrtheit und Ge-
sundheit, (4) Bildung und Ausbildung, (4) soziale Sicherheit, (5) Aufenthalt, Wohnen und Bewegung,

(6) Teilnahme am Wirtschaftsleben, (7) Mediennutzung.

In Anlehnung an die Kategorien des Kinderrechteausschusses kann in diesen Lebensbereichen zwi-
schen Materien mit unmittelbarem und mittelbarem Bezug zu Kindern differenziert werden. Die fol-
genden Rechtsbereiche werden nach diesen Kriterien als fiir die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 KRK

bedeutsam gewertet:
(1) Rechtsbereiche mit (regelmaRig) unmittelbarem Bezug zu Kindern:

e Familienrecht, einschlieRlich des Internationalen Familienrechts
e Kinder- und Jugendhilferecht
e Recht des Jugendschutzes

e Schulrecht

(2) Rechtsbereiche mit (regelmaRig) mittelbarem Bezug zu Kindern:

e Bau-, Planungs-, Umwelt- und Verkehrsrecht

e  Wirtschafts- und Verbraucherrecht

e Sozialrecht

e Strafrecht und Strafverfahren

e Zuwanderungs- und Staatsangehorigkeitsrecht

e Medizinrecht

> Vgl. Krappmann/Luscher 2009, S. 326.
> Siehe die Nachweise in Fn. 17.
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e Medienrecht

e Gesetzgebungsverfahren und Haushaltsplanung

2. Status des Kindeswohlprinzips im deutschen Recht

Im Einklang mit der Auffassung des Kinderrechtsausschusses ist das Kindeswohlprinzip nach inzwi-
schen nahezu einhelliger Meinung in der deutschen Rechtswissenschaft und Rechtsprechung im
deutschen Recht unmittelbar anwendbar und daher so zu behandeln wie jedes andere Bundesgesetz
auch.”® Jedenfalls alle staatlichen Stellen sind daher verpflichtet, das Prinzip bei allen MaRnahmen,
die Kinder betreffen, von Amts wegen anzuwenden. Teile der Literatur bewerten das Kindeswohl-
prinzip mittlerweile auch als einen allgemeinen volkerrechtlichen Grundsatz nach Art. 25 GG, da es
Eingang auch in andere volkerrechtliche Vertrage wie die Behindertenrechtskonvention gefunden

hat. Auch nach dieser Einordnung gilt es in Deutschland unmittelbar.

Zu beachten sind hier allerdings die Grenzen, die das Gewaltenteilungsprinzip den Kompetenzen der
Behorden und der Gerichte setzt. Diese sind nach Art. 20 Abs. 3 GG an die geltenden Gesetze gebun-
den. Sie haben die Funktion, das jeweils geltende Recht im Einzelfall zu konkretisieren und anzuwen-
den bzw. im Fall der Gerichte die Anwendung im Einzelfall zu kontrollieren, diirfen sich jedoch nicht
Uber die Entscheidungen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers hinwegsetzen. Die Kompe-
tenz, parlamentarisch beschlossene Gesetze wegen VerstolRes gegen hoherrangiges Recht zu verwer-
fen, haben nur die Verfassungsgerichte. Das Kindeswohlprinzip kann daher in der Behérdenpraxis
und in der fachgerichtlichen Rechtsprechung nur im Rahmen gesetzlich vorgesehener Abwagungs-
entscheidungen eine Wirkung entfalten, insbesondere wenn das Gesetz einen Ermessensspielraum

eroffnet oder Hartefallklauseln vorsieht.

Halt ein Gericht ein Gesetz fir verfassungswidrig, so kann es das Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG
aussetzen und dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorlegen (konkrete Normenkontrol-
le). Dieses hat die Kompetenz, geltende Gesetze wegen eines VerstoRes gegen das Grundgesetz zu
verwerfen. Die betroffenen Kinder selbst oder ihre gesetzlichen Vertreter kdnnen bei einer Verlet-
zung ihrer Grundrechte Verfassungsbeschwerde erheben. Beide Rechtsbehelfe sind nicht statthaft,
wenn unmittelbar eine volkerrechtliche Norm geriigt wird. Eine konkrete Normenkontrolle oder eine

Verfassungsbeschwerde ist also unzuldssig, wenn unmittelbar eine Verletzung des Kindeswohlprin-

> Vgl. BVerwG, 10.02.2011, Az. 1 B 22/10; BVerwG InfAusIR 2013, 364; BVerwG InfAusIR 2013, 388; OVG Line-
burg, 02.10.2012, Az. 8 LA 209/11, Ziff. 30; BayVGH, 24.02.2014, Az. 10 ZB 11/2268, Ziff. 17, HessVGH FamRZ
2016, 673; Rossa 2014, 118 f.; Schmahl 2017, Art. 3 Rn. 5; Benassi 2011, 429; Lorz 2010, 9 f.; ders. 2003, 16 ff.;
Schmahl 2013, Art. 3 Rn. 5.
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zips gerigt wird. Wohl aber kann eine fehlerhafte Abwagung des Kindeswohls ein Grundrecht des
Kindes i.V.m. dem Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG oder eventuell auch eine Verletzung
seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. einem allgemeinen vélkerrechtli-
chen Grundsatz gem. Art. 25 GG darstellen. Die fehlerhafte Berlicksichtigung des Volkerrechts bei der
Interpretation des einfachen Rechts oder der Grundrechte kann auf diese Weise vor dem Bundesver-

fassungsgericht geltend gemacht werden.>’

3. Umsetzung und Anwendung im deutschen Recht

Die Verwirklichung des Kindeswohlprinzips in Deutschland war Gegenstand des Staatenberichtsver-
fahrens der Jahre 2010 bis 2014. In ihrem zusammengefassten dritten und vierten Staatenbericht
erklarte die Bundesregierung, das Kindeswohl sei ,ein leitendes Prinzip der deutschen Rechtsord-
nung“.>® Es sei ,die Richtschnur sowohl fir die Ausiibung der elterlichen Erziehungsverantwortung
als auch fiir die Ausiibung des staatlichen Wachteramts zur Abwehr von Gefahren fiir das Kindeswohl
[...].“*° Als Auspragungen des Kindeswohlprinzips nennt der Bericht sodann die verfassungsrechtliche
Stellung des Kindes als Grundrechtstrager, die Starkung der gemeinsamen elterlichen Sorge nach
Trennung und Scheidung sowie Reformen im strafrechtlichen Opferschutz.®® Der Bericht konzentriert
sich damit auf Materien mit unmittelbarem Bezug zu Kindesbelangen und geht auf den Querschnitts-
charakter des Kindeswohls nicht ein. Auch die verfahrensrechtliche Dimension des Kindeswohlprin-
zips wird nicht thematisiert. Der Bericht enthalt keine Ausfiihrungen dazu, welche Institutionen bei
welcher Art von Entscheidungen das Kindeswohl beriicksichtigen missen und wie diese Abwagung
vonstatten zu gehen hat. In seinen AbschlieRenden Bemerkungen zu dem Staatenbericht im Jahr
2014 hat der Kinderrechtsausschuss denn auch gerade die fldchendeckende Beriicksichtigung des
Kindeswohlprinzips anmahnt: Der Ausschuss nehme zur Kenntnis, ,, dass der Grundsatz des Kindes-
wohls noch nicht vollstandig in der Bundesgesetzgebung aufgenommen worden ist und die Priorisie-
rung des Kindeswohls noch nicht in alle Bereiche der Legislative, Exekutive und Justiz integriert wor-
den ist.” , Insbesondere” werde das Kindeswohl ,,gegeniiber Kindern aus bildungsfernen und sozio-
okonomisch benachteiligten Familien einschlieBlich Fliichtlingskinder und asylsuchende Kinder haufig

w6l

missachtet.””” Deutschland solle eine umfassende Anwendung des Kindeswohlprinzips in allen legis-

lativen, administrativen und gerichtlichen Verfahren gewahrleisten und es in politische Mallnahmen,

*” Vgl. Sachs 2016, Rn. 547.

*% Bundesministerium fiir Familie, Frauen, Senioren und Jugend, Dritter und Vierter Staatenbericht (2010), § 76.
** Ebd.

60 Bundesregierung, Dritter und Vierter Staatenbericht, 2010, §§ 77-79.

® Alle wértlichen Zitate nach Kinderrechtsausschuss, AbschlieRende Bemerkungen (2014), § 26.
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Programme und Projekte integrieren.®® Im Folgenden wird es darum gehen, wie weit dieser volker-
rechtliche Anspruch an die Staatenpraxis in Deutschland mittlerweile erfillt wird und weiterhin Defi-

zite bestehen.

a. Ausdrtickliche Regelung des Kindeswohlprinzips in der deutschen Rechtsordnung

Das Kindeswohlprinzip ist im deutschen Recht nicht rechtsgebietsgebietsiibergreifend gesetzlich ge-
regelt. Fir eine solche Norm hétte der Bund die Gesetzgebungskompetenz,® er hat von ihr jedoch
bislang keinen Gebrauch gemacht. Eine bereichsspezifische Norm findet sich lediglich in § 1697a
BGB, der das Kindeswohl zum maRgeblichen Kriterium familiengerichtlicher Entscheidungen macht.®
Zwar ist darin nicht ausdriicklich von einer ,,vorrangigen Berlicksichtigung” des Kindeswohls die Rede.
Soll aber die Entscheidung im Ergebnis dem Wohl des Kindes ,,am besten entsprechen”, so impliziert
dies eine Abwagung, die Belangen des betroffenen Kindes gegenliber anderen Gesichtspunkten den

Vorrang einraumt.

In keinem anderen der oben als kindesrelevant herausgearbeiteten Rechtsgebiete findet sich eine
vergleichbare Regelung. Insbesondere fehlt es an bindenden Vorgaben fiir den Prozess der Rechtser-
zeugung und der Budgetplanung, die der Kinderrechtsausschuss in seinen Allgemeinen Bemerkungen
zu Art. 3 Abs. 1 GG anmahnt. Die Pflicht, in der Gesetzgebung und Haushaltsplanung das Kindeswohl
als einen vorrangig zu bericksichtigenden Gesichtspunkt in die Abwagung einzubeziehen, kdnnte
beispielsweise in den Haushaltsordnungen des Bundes und der Lander oder den zu ihnen erlassenen
Verwaltungsvorschriften, in den Geschaftsordnungen des Bundestages und des Bundesrates sowie in
den Verfahrensordnungen und Satzungen der entsprechenden Gremien auf der Ebene der Lander

und Kommunen explizit geregelt werden.

Soweit derartige Regelungen in den genannten Bereichen fehlen, kann dies allerdings nicht pauschal
als Defizit bei der Verwirklichung des Art. 3 Abs. 1 KRK gewertet werden. Den Vertragsstaaten der
Kinderrechtskonvention steht weitgehend frei, auf welche Weise sie die in der Konvention anerkann-
ten Rechte in ihre nationalen Rechtsordnungen implementieren. Der Kindeswohlvorrang kann daher

generell oder bereichsspezifisch gesetzlich (auch verfassungsgesetzlich) geregelt werden, es geniigt

®2 Kinderrechtskomitee, AbschlieRende Bemerkungen (2014), § 27; dhnlich bereits die AbschlieBenden Bemer-
kungen zum Zweiten Staatenbericht (2004), §§ 26 f.

% Schmahl 2017, Art. 3 Rn. #.

64 § 1697a BGB: ,Soweit nichts anderes bestimmt ist, trifft das Gericht in Verfahren Uber die in diesem Titel
geregelten Angelegenheiten diejenige Entscheidung, die unter Berlicksichtigung der tatsadchlichen Gegebenhei-
ten und Moglichkeiten sowie der berechtigten Interessen der Beteiligten dem Wohl des Kindes am besten
entspricht.”
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jedoch auch eine hinreichende Anwendung des Art. 3 Abs. 1 KRK unmittelbar durch die verpflichte-
ten Instanzen (Behoérden, Gerichte, Gesetzgebungsorgane etc.). Eine solche flaichendeckende An-
wendung kann durch Leitlinien, Selbstverpflichtungen, Verwaltungsvorschriften etc. gestiitzt werden.
Wo sich eine konventionskonforme Praxis nicht ausbildet, liegt es jedoch nahe, sie durch eine gesetz-
liche Regelung verbindlich zu machen. Dieser Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers ist bei den

folgenden Uberlegungen zu den einzelnen Rechtsbereichen zu beriicksichtigen.

b. Familienrecht

Im Familienrecht gilt fiir Einzelfallentscheidungen der bereits erwdhnte Grundsatz des § 1697a BGB,
wonach in familiengerichtlichen Verfahren das Kindeswohl der vorrangige EntscheidungsmaRstab ist.
Hinzu kommen speziellere Normen des Kindschaftsrechts, die fiir bestimmte Entscheidungen, etwa
zum Sorge- und Umgangsrecht, einen besonderen KindeswohlmalRstab festlegen (vgl. z.B. §§ 1671,
1684 BGB). Fir Interventionen in die elterliche Erziehung sieht § 1666 BGB den Malstab der Kindes-
wohlgefahrdung vor. Da das Kindeswohl im Familienrecht in dieser Weise durch nationale Rechtsvor-
schriften umfassend zum vorrangigen MaRstab der Einzelfallentscheidung gemacht wird, eribrigt

sich in familiengerichtlichen Entscheidungen regelmaRig ein erganzender Bezug auf Art. 3 Abs. 1 KRK.

In der familiengerichtlichen Rechtsprechung haben sich zudem Kriterien entwickelt, die den unbe-
stimmten Kindeswohlbegriff konkretisieren. So wird eine Kindeswohlgefahrdung als eine Situation
definiert, in der das Kind gegenwartig bereits geschadigt ist oder eine Schadigung sich mit ziemlicher
Sicherheit voraussagen ldsst.®> Geht es um die Verteilung von Sorge- und Umgangsrechten zwischen
getrennt lebenden Eltern, so wird das Kindeswohl anhand der Kriterien ,,innere Bindungen des Kin-
des”, ,Kontinuitat seiner sozialen Beziehungen®, ,Kindeswille”, , Erziehungseignung der Eltern“, so-
wie der sogenannten ,Bindungstoleranz” der Eltern (Kooperationsbereitschaft mit dem anderen El-
ternteil, Akzeptanz des anderen Elternteils) ermittelt.®® Die Meinung des Kindes, die im Familienrecht
als , Kindeswille” bezeichnet wird, wird mittlerweile als unverzichtbarer Bestandteil der Kindeswohl-
ermittlung verstanden. Auch der vom Kinderrechtsausschuss betonte Zusammenhang von Kindes-
wohlprinzip (Art. 3 Abs. 1 KRK) und Beteiligungsrecht (Art. 12 KRK) findet damit im Familienrecht
seinen Widerhall. Das bedeutet nicht, dass lber die Bestimmung des Kindeswohls, die Art und Weise

seiner Ermittlung®” und die Bewertung im Einzelfall im Familienrecht nicht gestritten wiirde, im Ge-

% st. Rspr. d. BVerfG, vgl. BVerfG zKJ 2012, S. 186 (188).
% Siehe hierzu ausf. Wapler 20153, S. 261 ff.

& Vgl. z.B. die Kritik an mangelhaften Sachverstandigengutachten in Kindeswohlgefahrdungsverfahren in den
Entscheidungen BVerfG, 20.01.2016, Az. 1 BvR 2742/15, FamRZ 2016, 439; BVerfG, 19.11.2016, Az. 1 BvR
1178/14, FamRZ 2015, 112; BVerfG, 22.05.2014, Az. 1 BvR 3190/13, JAmt 2014, 415.
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genteil macht der Streit um das Kindeswohl einen erheblichen Teil des familiengerichtlichen Alltags
aus. Dieser Streit lasst sich durch den Rekurs auf Art. 3 Abs. 1 KRK jedoch nicht beenden, da das Kin-
deswohlprinzip die Ermittlung und Berlicksichtigung der Kindesbelange verlangt, fir die Abwagung

im Einzelfall jedoch keine klaren Mal3stdbe bereithalt.

§ 1697a BGB bindet die Familiengerichte, jedoch nicht den Gesetzgeber. In Gesetzgebungsverfahren
hingegen ware daher nach den MaRstaben des Kinderrechtsausschusses eine Auseinandersetzung
mit Art. 3 Abs. 1 KRK regelmaRig erforderlich, da familienrechtliche Reformvorhaben nahezu zwangs-
laufig Belange von Kindern beriihren. Betrachtet man die zentralen familienrechtlichen Gesetzesan-
derungen der vergangenen Jahre in Deutschland, so wird das Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK
an keiner Stelle erdrtert, Beziige zur Kinderrechtskonvention bleiben eine Ausnahme. Uberlegungen
zum Kindeswohl und den Rechten von Kindern finden durchaus statt, sie beschranken sich jedoch auf
den verfassungs- und einfachrechtlichen Kontext sowie die Auseinandersetzung mit der Rechtspre-
chung des Europdischen Menschenrechtsgerichtshofes.®® Jedenfalls der verfahrensrechtlichen Di-
mension des Art. 3 Abs. 1 KRK, der eine systematische und nachvollziehbare Analyse und Gewichtung
des Kindeswohls in legislativen Verfahren verlangt (s.o. lll.1 e), wird die aktuelle Gesetzgebungspraxis

im Familienrecht nicht ausreichend gerecht.

¢. Internationales Familienrecht

Im internationalen Familienrecht geht es wesentlich um die Anerkennung auslandischer familien-
rechtlicher Entscheidungen. Ihnen kann nach § 109 FamFG, Art. 6 EGBGB die Anerkennung versagt
bleiben, wenn sie gegen wesentliche Grundsatze der deutschen Rechtsordnung (ordre public) Ver-
stoRen. Die Grundrechte von Kindern sind unstreitig Bestandteil des ordre public, Gleiches gilt fir die
Gewshrleistungen der Europdischen Menschenrechtkonvention.® Als eines der tragenden Prinzipien
der Kinderrechtskonvention gehort auch das Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK zu den wesent-

lichen Grundsatzen der deutschen Rechtsordnung und muss demnach bei Uberlegungen zum ordre

68 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Unterhaltsrechts (2006), BT-Drs. 16/1830; Entwurf eines Geset-
zes zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
(FGG-Reformgesetz — FGG-RG) (2007), BT-Drs. 16/6308; Entwurf eines Gesetzes liber den Umfang der Perso-
nensorge bei einer Beschneidung des mannlichen Kindes (2012), BT-Drs. 17/11295; Entwurf eines Gesetzes zur
Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern (2012), BT-Drs. 17/11048; Entwurf eines
Gesetzes zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters (2013), BT-Drs 17/12163; Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen
(2017), BT-Drs. 18/11291; Entwurf eines Gesetzes zur Bekdampfung von Kinderehen (2017), BT-Drs. 18/12048, S.
14 f.

% BGH, 10.12.2014, Az. XIl ZB 463/13, BGHZ 203, 350, juris Ziff. 40.
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public beriicksichtigt werden.”® Bedeutung erlangt der Kindeswohlvorrang vor allem in Féllen, in de-
nen dem individuellen Kindeswohl eine abstrakte gesetzgeberische Entscheidung entgegensteht,
wenn also Personen im Ausland eine Situation herbeigefiihrt haben, die entweder mit internationa-
lem Recht nicht vereinbar ist oder durch deutsches Recht ausdriicklich verhindert werden soll. Hier
herrscht in der Anerkennungspraxis derzeit viel Unsicherheit. Ein prominentes Beispiel ist die Aner-
kennung von Ehen, die im Ausland mit Minderjahrigen geschlossen wurden. Hier hat der Gesetzgeber
kiirzlich auf die inkonsistente Rechtsprechung mit einer gesetzlichen Regelung reagiert.”* Ahnlich
uneinheitlich ist die Praxis der Gerichte aber auch im Hinblick auf die Anerkennung der Elternschaft

nach einer Leihmutterschaft oder einer Adoption im Ausland.

(1) Die Anerkennung rechtlicher Elternschaft nach Leihmutterschaft im Ausland

Die Leihmutterschaft ist in Deutschland verboten (§ 1 Abs. 1 Nr. 7 des ESchG, §§ 13a ff. AdVermiG),
was Paare mit Kinderwunsch allerdings nicht abhalt, die Dienste einer Leihmutter in Landern in An-
spruch zu nehmen, die dies erlauben. Aktuell problematisch und umstritten ist aus diesem Grund die
Frage, ob eine im Ausland begriindete rechtliche Elternschaft an einem von einer Leihmutterschaft
geborenen Kind in Deutschland anerkannt werden kann. Der Bundesgerichtshof hat in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 2014 das Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK in seine Uberlegungen zum
ordre public einbezogen.” Jedenfalls dann, wenn das Kind mit einem der Wunschelternteile gene-
tisch verwandt ist, ist das Kindeswohl fiir ihn sodann starker zu gewichten als das 6ffentliche Interes-
se daran, das Verbot der Leihmutterschaft durchzusetzen.” Andere Gerichte beziehen Art. 3 Abs. 1
KRK hingegen nicht in ihre Uberlegungen zum ordre public ein, stellen aber gleichwohl Kindeswohl-
erwagungen an.”* In sachlicher Hinsicht wird auch in diesen Verfahren streitig diskutiert, wie die un-
terschiedlichen Belange des Kindeswohls (etwa stabile langfristige Familienverhéltnisse, die vorge-
burtliche Beziehung zu der Leihmutter, die genetischen Verwandtschaftsbeziehungen, der Schutz vor
Kinderhandel sowie allgemein die Personlichkeitsentwicklung) zu bewerten und zu gewichten sind.

Im Dissens liber diese Fragen allein liegt noch kein Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 1 KRK. Problematisch ist

% vgl. Engel 2014, S. 552; Mayer 2014, S. 572 f.

" Gesetz zur Bekdampfung von Kinderehen v. 17.07.2017, BGBI. | 2017, S. 2429. Siehe zu diesem Gesetz noch
unten IV.3b.

72 BGH, 10.12.2014, Az. XIl ZB 463/13, BGHZ 203, 350, juris Ziff. 41.
> BGH, 10.12.2014, Az. XIl ZB 463/13, BGHZ 203, 350, juris Ziff. 42, 56.

I Vgl. OLG Celle, 22.05.2017, Az. 17 W 8/16, NZFam 207, 658; OLG Braunschweig, 13.04.2017, Az. 1 UF 83/13,
FamRZ 2017, 972.
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in dieser Hinsicht jedoch eine Entscheidung des OLG Braunschweig aus dem Jahr 2017:”® Hier lehnte
das Gericht die Anerkennung der Elternschaft eines Paares ab, die in Colorado/USA nach den dort
geltenden Regeln nach einer Leihmutterschaft beurkundet worden war. Zur Begriindung fiihrt das
Gericht an, das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland gehére zum ordre public; Elternschaft
kénne in Deutschland nicht durch vertragliche Abrede erworben werden. Das Kindeswohl verlange
nicht zwingend, die Personen als Eltern anzuerkennen, bei denen das Kind lebe (im konkreten Fall
hatte die Wunschmutter des Kindes die Vormundschaft inne). Damit ordnet das Gericht das Interesse
des Staates, eine Umgehung des Leihmutterverbotes durch ,Reproduktionstourismus” zu verhin-
dern, einzelfallbezogenen Kindeswohlerwadgungen (iber. Diese Entscheidung ist im Hinblick auf Art. 3
Abs. 1 KRK moglicherweise rechtfertigungsfahig, jedoch jedenfalls rechtfertigungsbedirftig. Die feh-
lende Auseinandersetzung mit dem Kindeswohlprinzip in dieser Entscheidung verstof3t daher gegen

das Kindeswohlprinzip.

Nicht geklart ist in diesem Zusammenhang bis heute zudem die Frage, ob das individuelle Kindeswohl
in Fallen zurlickgestellt werden kann, in denen die Wunscheltern mit dem Kind nicht genetisch ver-
wandt ist (hier ist die Abgrenzung zum Kinderhandel problematisch),”® und in denen die Leihmutter-
schaft nach dem lokalen Recht illegal war oder in ihrer Ausgestaltung bestimmte Mindeststandards
zugunsten der Leihmutter unterschritten hat. Angesichts des zunehmenden Reproduktionstourismus
sowie der Grund- und Menschenrechtsrelevanz solcher Entscheidungen ware eine gesetzliche Rege-
lung dieser Problematik wiinschenswert. Hier besteht zur Zeit eine erhebliche rechtliche Unsicherheit
im Hinblick auf Inhalt und Bedeutung des Kindeswohls bei grenziiberschreitenden reproduktionsme-

dizinischen Entscheidungen.

(2) Die Anerkennung auslandischer Adoptionsentscheidungen

Ein ahnliches Problem stellt sich in Fallen grenziiberschreitender Adoptionen, die nicht den Vorgaben
des internationalen Rechts genligen. Bislang hat die Rechtsprechung die Anerkennung auslandischer
Adoptionsentscheidungen immer dann zurlickgewiesen, wenn in dem auslandischen Adoptionsver-
fahren keine oder lediglich eine unzureichende Kindeswohlpriifung stattgefunden hatte. Insbesonde-
re wenn den lokalen Behorden verschwiegen worden war, dass das Kind ins Ausland verbracht wer-

den soll, kam eine Anerkennung nicht in Betracht.”’ In diesem Sinne ist der Kindeswohlvorrang hin-

> 0oLG Braunschweig, 13.04.2017, Az. 1 UF 83/13, FamRZ 2017, 972, juris Ziff. 25.
’® Siehe hierzu die Entscheidung des EGMR, 24.01.2017, Az. 25358/12 (Paradiso/Campanelli v. Italien).

7 Vgl. z.B. AG Jena, 21.08.2013, Az. 40 F 775/11; AG Celle, 21.10.2013, Az. 40 F 40090/11 AD, IPRspr 2014, Nr
255a, 672; OLG Hamm, 21.01.2014, Az. 11 UF 127/13; OLG Frankfurt, 10.06.2014, Az. 20 W 24/14.

23



Prof. Dr. Friederike Wapler

sichtlich des Adoptionsverfahrens im Ausland folglich verwirklicht. Wie sich die Nichtanerkennung
jedoch auf das gegenwidrtige Wohl des Kindes auswirkt, wenn es bereits bei seinen Adoptiveltern
lebt, wurde in diesem Zusammenhang jedoch lange Zeit nicht diskutiert. Erst im Frihjahr 2017 hat
das Oberlandesgericht Celle in einer derartigen Entscheidung aus dem Kindeswohlvorrang des Art. 3
Abs. 1 KRK geschlossen, dass RechtsverstoRe bei der Auslandsadoption nicht zu Lasten des Kindes
gehen dirfen, weil dieses nicht fiir das Verhalten der Wunscheltern und der lokalen Behdrden ver-
antwortlich sei. Zwar schliel3t auch das OLG Celle nicht aus, einer Auslandsadoption die Anerkennung
zu verweigern, wenn sie im Ergebnis mit wesentlichen Grundsatzen der deutschen Rechtsordnung
nicht zu vereinbaren ist. Jedoch halt es in jedem Fall eine individuelle und umfassende Kindeswohl-
priifung fur erforderlich.”® Auch diese Diskussion gibt Anlass zu der Frage, ob der Gesetzgeber die
kindbezogenen Aspekte des internationalen Familienrechts gesetzlich regeln sollte, anstatt sie der

einzelfallbezogenen Auslegung am vagen Mal3stab des ordre public durch die Gerichte zu liberlassen.

d. Kinder- und Jugendhilferecht

Ahnlich wie zum Familienrecht fillt der Befund zu dem Recht der Kinder- und Jugendhilfe aus, das im
SGB VIII geregelt ist. Ohne jeden Zweifel steht das Kind mit seinen Interessen und Bedarfen im Mit-
telpunkt dieses Gesetzes. Dies ergibt sich schon aus der Aufgabenbeschreibung der Kinder- und Ju-
gendhilfe, die den Schutz und die Férderung von Kindern in ihrem sozialen Umfeld in den Vorder-
grund stellt (§ 1 Abs. 3 SGB VIII). Das Kind hat einen unabhangigen Beratungsanspruch und ist an der
Hilfeplanung und —gewahrung zu beteiligen (§ 8 SGB VIII). Es hat einen Anspruch auf Schutz vor Ge-
fahrdungen seines Wohls (§§ 8a, 42, 45 SGB VIII). Hilfen zur Erziehung sind an den erzieherischen
Bedarfen des Kindes auszurichten (§ 27 Abs. 1 SGB VIII). Angesichts dieser klaren gesetzlichen Aus-
richtung an den Belangen des Kindes bedarf es in der Praxis der Kinder- und Jugendhilfe und bei der

Anwendung des SGB VIII eines ausdriicklichen Rekurses auf Art. 3 Abs. 1 KRK in der Regel nicht.

Auf Ebene der Gesetzesverfahren ist hingegen die Verfahrensregel des Art. 3 Abs. 1 KRK zu beachten.

Zwar lagen den groRen Reformen des SGB VIII der vergangenen Jahre”® Kindeswohlerwagungen zu-

’® OLG Celle, 21.02.2017, Az. 17 UF 131/16, juris Ziff. 20 ff.

7 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugendlichen (Kinder- und Jugendstarkungsgesetz —
KISG) (2017), BT-Drs. 18/12330 (hier wird die Kinderrechtskonvention auf S. 39 einmal erwahnt); Entwurf eines
Gesetzes zum qualitatsorientierten und bedarfsgerechten Ausbau der Tagesbetreuung und zur Weiterentwick-
lung der Kinder- und Jugendhilfe (Tagesbetreuungsausbaugesetz — TAG) (2004), BT-Drs. 15/3676; Entwurf eines
Gesetzes zur Forderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in der Kindertagespflege
(Kinderforderungsgesetz — Kif6G) (2008), BT-Drs. 16/9299; vgl. aber die Bezlige zur Kinderrechtskonvention im
Entwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinder-
schutzgesetz - BKiSchG) (2011), BR-Drs. 202/11, S. 19, 37.
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grunde, jedoch ware in den Gesetzesbegriindungen mit Blick auf die Verfahrensregel nach Art. 3

Abs. 1 KRK eine transparentere Dokumentation dieser Uberlegungen wiinschenswert gewesen.

e. Jugendschutz und Jugendmedienschutz

Wichtige rechtliche Instrumente des gesetzlichen Jugendschutzes sind in Deutschland vor allem das
Jugendschutzgesetz (JuSchG), das Jugendarbeitsschutzgesetz (JrbSchG), im Medienbereich der Ju-
gendmedienschutz-Staatsvertrag sowie als Aufgabe der Trager der Jugendhilfe der erzieherische
Kinder- und Jugendschutz. Das Jugendschutzgesetz und das Jugendarbeitsschutzgesetz wurden im
Jahr 2016 um ein Abgabeverbot von elektronischen Zigaretten und E-Shishas erginzt.®® Die Geset-
zesbegrindung argumentiert mit dem Schutz der Gesundheit von Kindern und Jugendliche, nicht
jedoch mit ihren Rechten aus der Konvention oder dem Grundgesetz. Auch das Kindeswohlprinzip
des Art. 3 Abs. 1 KRK wird nicht thematisiert, obwohl es die Argumentation des Gesetzgebers fiir
einen Vorrang des Gesundheitsschutzes gegeniiber wirtschaftlichen Interessen stiitzen konnte.®
Keine rechtebasierte Begriindung liefert der Gesetzgeber auch fiir die avisierte Anderung des § 14
Abs. 2 SGB VIII, mit der die Férderung von Medienkompetenz zur Aufgabe des erzieherischen Kinder-
und Jugendschutzes gemacht werden soll.** Geandert wurde schlieRlich auch der Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrag der Lander, insbesondere im Hinblick auf die digitalen Medien.®® In der amtli-
chen Begriindung findet sich ebenfalls kein Bezug zu den Grundrechten des Kindes oder zur Kinder-
rechtskonvention, die in Art. 17 spezielle Regelungen zu den Medien enthalt. Auch das Kindeswohl-
prinzip wird nicht thematisiert.®* Die Auswertung der Rechtsprechung zu Fragen des Jugendmedien-
schutzes ergab keine Treffer. Auch auf dieser Ebene der Rechtsanwendung scheint es an einer Ausei-

nandersetzung mit den Pflichten aus der Kinderrechtskonvention zu fehlen.

% Gesetz zum Schutz von Kindern und Jugendlichen vor den Gefahren des Konsums von elektronischen Zigaret-
ten und elektronischen Shishas v. 03.03.2016, BGBI. | 2016, S. 369, in Kraft seit 01.04.2016.

& Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Kindern und Jugendlichen vor den Gefahren des Konsums von elekt-
ronischen Zigaretten und elektronischen Shishas (2015), BT-Drs. 18/6858.

8 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugendlichen (2017), BT-Drs. 18/12330, S. 47. Zur
bisherigen Rechtslage siehe Struck, in: Wiesner 2015, § 14 Rn. 7b.

8 Jugendmedienschutz-Staatsvertrag, gedndert durch den 19. Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher
Staatsvertrage v. 03.12.2015, in Kraft seit dem 01.10.2016.

8 Vgl. Amtliche Begriindung zum Neunzehnten Staatsvertrag zur Anderung rundfunkrechtlicher Staatsvertrige
vom 3. Dezember 2015, abrufbar unter https://www.rlp.de/fileadmin/rlp-stk/pdf-
Dateien/Medienpolitik/Begruendung_zum_19_ RAEStV.pdf (Zugriff am 01.09.2017).
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f- Schulrecht

Das Schulrecht gehort zu den rechtlichen Materien, die Kinder unmittelbar betreffen und tber viele
Jahre einen erheblichen Teil ihres Lebens ausmachen. Dennoch wird die Kinderrechtskonvention in
schulrechtlichen Fragen kaum einmal thematisiert; dies gilt flir Gesetzgebung, landesrechtliche Erlas-

spraxis und Rechtsprechung gleichermaRen.

aa. Schulgesetze und untergesetzliches Recht

Die Schulgesetze und teilweise auch die Verfassungen der Lander beziehen sich abstrakt zwar viel-
fach auf das Bildungsrecht der Schilerinnen und Schiiler und geben der Schule den Auftrag, deren
Personlichkeitsentwicklung zu fordern (siehe z.B. fiir Rheinland-Pfalz § 1 Abs. 1 SchulG). Gleichzeitig
ist die Schule Uber die gesetzliche Schulpflicht keine freiwillige Veranstaltung fir Schilerinnen und
Schiiler, sondern etwas, das ihnen zunachst einmal vom Staat auferlegt wird. Die innere Struktur der
Schule ist — zumindest im Bereich der staatlichen Schulen — von diesem Umstand erheblich gepragt.
So enthalten die Schulgesetze nur wenige und stark formalisierte Beteiligungsrechte der Schiilerin-
nen und Schiiler (siehe dazu noch unten IV.3f). Wichtige Fragen der Grundrechtsgeltung im Schulall-
tag (insbesondere Meinungs-, Religions- und Versammlungsfreiheit) werden in den Landesschulge-
setzen sehr unterschiedlich geregelt (siehe hierzu noch unten IV.3f). Kein Landesschulgesetz enthalt
einen expliziten Schutzauftrag zugunsten des Kindeswohls oder verfahrensrechtliche Regelungen, wie
mit Anhaltspunkten fiir eine Gefdhrdung des Kindeswohls umgegangen werden soll (siehe dazu aber
nun die bundesgesetzliche Regelung in § 4 KKG). Keines der Schulgesetze der Lander konkretisiert die
moglichen disziplinarischen Mittel fir den Fall, dass Lehrerinnen oder Lehrer sich gegeniiber den
Schilerinnen und Schiilern respektlos, verletzend oder (ibergriffig verhalten (vgl. Art. 28 Abs. 2
KRK).®> Von gesetzgeberischer Seite nicht thematisiert wird der Kindeswohlvorrang zudem bei den
landesrechtlichen Vorschriften, die minderjdhrige Fliichtlinge fir die ersten Wochen oder Monate

ihres Aufenthalts in Deutschland von der allgemeinen Schulpflicht ausschlieRen.?®

Insgesamt hat sich eine eigenstdandige Diskussion darum, was das Kindeswohl in der Schule erfordert
oder verbietet, im Schulrecht bislang nicht entwickelt. Die Schule ist ein Raum, in dem Schiiler fir ihr
weiteres Leben maligeblich gepragt werden. Gleichzeitig kann sie ein Ort sein, an dem Gefahrdungen

des Kindeswohls, die Kinder aulRerhalb der Schule erleben, wahrgenommen und bearbeitet werden

& zum respektvollen Umgang mit Schilerinnen und Schilern siehe aus padagogischer und ethischer Perspekti-
ve die Reckahner Reflexionen zur Ethik pé&dagogischer Beziehungen (2017), abrufbar unter
http://www.rochow-museum.uni-potsdam.de/reckahnerreflexionen.html (Zugriff am 01.09.2017), sowie die
kinderrechtlichen Uberlegungen bei Wapler 2017d.

% Siehe hierzu Wapler 2016, 352 ff.
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kénnen. Nach Art. 3 Abs. 1 KRK sind die Landesgesetzgeber und die fiir das Schulrecht zustandigen
Landesverwaltungen verpflichtet, ihre Gesetz- und Erlasslage im Hinblick auf die oben genannten

Defizite zu Uiberprifen und ggf. zu andern.

bb. Die Rechtsprechung zur allgemeinen Schulpflicht

Die Rechtsprechung zum Schulrecht betrifft in wesentlichen Teilen die Geltung und Ausgestaltung
der gesetzlichen Schulpflicht sowie die Mdglichkeit von Unterrichtsbefreiungen. Die verfassungs- und
verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zur Schulpflicht wagt nahezu ausschlieflich zwischen dem
Erziehungsauftrag des Staates (Art. 7 Abs. 1 GG) und den Erziehungsrechten der Eltern (Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG) ab.?” Das Kind erscheint hier primar als Objekt, dem diese Erziehungsbemiihungen letztlich
dienen sollen, nicht jedoch als Subjekt mit eigenen Rechten. Die betroffenen Schiilerinnen und Schi-
ler werden in derartigen Verfahren nicht angehort. In neueren Entscheidungsbegriindungen wird
lediglich vereinzelt das Recht des Kindes auf Personlichkeitsentfaltung® oder das Kindeswoh!®® als
Begriindung der Schulpflicht angefiihrt. Sie erscheinen gegeniiber den Interessen der Allgemeinheit
jedoch als nachrangig.”® Weiterfihrende Uberlegungen zu den Gewéhrleistungen dieses Grundrechts
im Hinblick auf die Schule, zu dem Menschenrecht des Kindes auf Bildung (Art. 28 KRK) oder dem
Vorrang des Kindeswohls (Art. 3 Abs. 1 KRK) fehlen ganz. Dies liberrascht umso mehr, als beide Ge-
sichtspunkte eine allgemeine Schulpflicht nicht in Frage stellen. Im Gegenteil kann der Vorrang des

Kindeswohls die Argumentation fiir eine gesetzliche Schulpflicht verstarken, indem er den elternun-

¥ BVerfG, 29.04.2003, Az. 1 BvR 436/03, BVerfGK 1, 149; BVerfG, 31.05.2006, Az. 2 BvR 1693/04, FamRZ 2006,
1094; BVerfG, 21.07.2009, Az. 1 BvR 1358/09; aus der untergerichtlichen Rechtsprechung zuletzt VG Lineburg,
25.10.2016, Az. 4 A 90/15; VG Dresden, 06.07.2016, Az. 5 L 221/16. Weitere Nachweise bei

8 ove Nordrhein-Westfalen, 19.01.2015, Az. 19 A 2031/13, juris Ziff. 24.;
¥ VG Liineburg, 25.10.2016, Az. 4 A 90/15. Weitere Nachweise

% Vgl. VG Luneburg, 25.10.2016, Az. 4 A 90/15, juris Ziff. 17 (Hervorhebung v. Verf.): , Die allgemeine Schul-
pflicht hat primdr zum Ziel, dem in Art. 7 Abs. 1 GG normierten staatlichen Erziehungsauftrag im Interesse der
Allgemeinheit zur Durchsetzung zu verhelfen. Die Schulpflicht dient jedoch nicht nur 6ffentlichen Interessen,
sondern auch dem Kindeswohl, weil dem Kind durch den Schulbesuch das Erlernen bestimmter sozialer Kom-
petenzen, aber auch der Erwerb formaler Bildungsabschliisse ermdglicht wird, von dem kiinftige Lebenschan-
cen abhdngen.” Siehe auch BVerfG, 29.04.2003, Az. 1 BvR 436/03, BVerfGK 1, 149, juris Ziff. 8: ,Die mit der
Pflicht zum Besuch der staatlichen Grundschule verbundenen Eingriffe in die genannten Grundrechte der Be-
schwerdefiihrer stehen auch in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Gewinn, den die Erfiillung dieser
Pflicht fur den staatlichen Erziehungsauftrag und die hinter ihm stehenden Gemeinwohlinteressen erwarten
lassen.”
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abhangigen Anspruch des Kindes auf eine umfassende Bildung und Integration in die Gesellschaft

unterstreicht.’

Demgegeniiber sehen einige Familiengerichte in der Schulverweigerung durch Eltern eine Kindes-
wohlgefahrdung, die zur Entziehung von Teilen der elterlichen Sorge berechtigen kann. Sie argumen-
tieren dabei mit dem Recht des Kindes auf Forderung seiner Entwicklung zu einer eigenverantwortli-
chen Persénlichkeit (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG).?> Auch sie beziehen die Kinderrechtskon-
vention jedoch nicht in ihre Uberlegungen ein. Gerade hier aber wére sorgfiltig zu eruieren, welche
Interessen des Kindes konkret gefahrdet sind, wenn das Kind sich im Einzelfall auch ohne den Schul-
besuch gut entwickelt und tGiber den Heimunterricht auch Wissen erwirbt. Hier waren beispielsweise
zukiinftige Belange des Kindes in die Uberlegungen einzubeziehen, etwa hinsichtlich einer spateren
beruflichen Qualifikation® oder der Méglichkeit, sich als Erwachsener von dem eigenen Herkunftsmi-

lieu zu emanzipieren.94

cc. Die Rechtsprechung zu partiellen Unterrichtsbefreiungen

Nicht anders als bei Streitigkeiten um die allgemeine Schulpflicht fallen die Abwagungen aus, wenn
Eltern fir ihre Kinder lediglich partielle Unterrichtsbefreiungen fordern, weil bestimmte Unterrichts-
inhalte gegen ihre religivsen oder weltanschaulichen Uberzeugungen verstoBen oder sie sich aus
anderen Griinden um ihre Kinder sorgen. Auch hier wagen die Gerichte primar den staatlichen Erzie-
hungsauftrag als o6ffentliches Interesse gegen die Erziehungsrechte der Eltern ab, ohne den betroffe-
nen Belangen der Kinder und ihren Rechte aus dem Grundgesetz und der Kinderrechtskonvention
erhebliches Gewicht zu verleihen.”® Das Bundesverwaltungsgericht hat es in seiner Entscheidung im
Fall ,Krabat” sogar abgelehnt, die Religionsfreiheit des Kindes in die Betrachtung einzubeziehen, da
das Kind nicht selbst Klager im Verfahren war.’® Mit den vélkerrechtlichen Pflichten aus Art. 3 Abs. 1

KRK ist diese Sichtweise nicht vereinbar. Auch wenn das Kind nicht selbst klagt trifft das Gericht eine

ot Vgl. zur Bedeutung der in Art. 28 Abs. 1 lit. a vorgesehenen Grundschulpflicht Kinderrechtsausschuss
CRC/C/108 (Bhutan) (2001), §§ 470 ff.; Council of Economic, Social and Cultural Rights (CESCR), General Com-
ment Nr. 11, E/C.12/1999/4 (1999), § 4.

2 BGH FamRZ 2008, 45; BVerwG, 08.05.2008, Az. 6 B 65/07; OLG Brandenburg FPR 2007, 46; OLG Hamm,
01.09.2005, Az. 6 WF 298/05 und 05.09.2005, Az. 6 WF 297/050LG Niirnberg, 15.09.2015, Az. 9 UF 542/15,
FamRZ 2016, 564.

% Vgl. hierzu Rux/Niehues 2013, Rn. 148 ff.
** Vgl. hierzu Wapler 2015a, S. 555 ff.

» Vgl. VG Hamburg, 24.05.2017, Az. 2 E 5613/17 (Sorge der Erziehungsberechtigten um die Sicherheit ihrer
Tochter auf einer Klassenfahrt);

% BVerwG, 11.09.2013, Az. 6 C 12/12, NVwZ 201, 237, juris Ziff. 17.
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staatliche Entscheidung, die das Kind in wesentlichen Belangen — seiner Religionsfreiheit — betrifft.
Das Kindeswohl ware hier daher als Abwagungsgesichtspunkt mit vorrangiger Bedeutung in die Ab-
wagung zwischen den Erziehungsrechten des Staates und der Eltern einzubeziehen gewesen. Beide
Erziehungsmandate sind durch die Rechte des Kindes begrenzt. Allgemein gesprochen, ist davon aus-
zugehen, dass schulische Angelegenheiten Kinder in einem wesentlichen Teil ihres Lebens betreffen.
Bei der gerichtlichen Entscheidung tGber MalRnahmen im Schulbereich muss demnach das Wohl des
betroffenen Kindes eruiert und in der Abwagung besonders beriicksichtigt werden. Der nach der
Kinderrechtskonvention vorgesehene rechtebasierte Blick auf das Kindeswohl verpflichtet die staatli-
chen Instanzen des Weiteren dazu, sich mit den von einer derartigen Entscheidung betroffenen
Rechten des Kindes auseinanderzusetzen, namentlich seiner Religionsfreiheit und seinem Recht auf

Bildung.

Klagen die Schiilerinnen oder Schiiler selbst und berufen sich dabei auf ihre Religionsfreiheit, ist die-
ses Grundrecht als subjektives Recht unmittelbar Priifungsmalistab des Verfahrens. Verlangen Schi-
lerinnen oder Schiiler eine Befreiung nicht von der gesamten Schulpflicht, sondern von einzelnen
Unterrichtsinhalten (Sexualkunde, Evolutionslehre, Sport- und Schwimmunterricht), so wagen die
Gerichte folgerichtig den staatlichen Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG*’ oder die Erfordernisse
des Schulfriedens®® mit der Glaubens- und Weltanschauungsfreiheit der Schiilerin oder des Schiilers
ab. Verfassungsrechtlich stehen sich beide Rechtspositionen gleichrangig gegeniiber. Im Rahmen
vOlkerrechtskonformer Auslegung misste dennoch —ohne diese abstrakte Gleichrangigkeit grund-
satzlich in Frage zu stellen — das Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK in die Abwagung der konkret
betroffenen Belange einflieRen. Auch hier gilt, dass sich auch unter Beriicksichtigung des Kindes-
wohlprinzips nicht zwangslaufig die Religionsfreiheit des Kindes durchsetzen muss. Sie kann einer-
seits hinter andere Belange des Kindes zuriicktreten, etwa sein Recht auf Bildung und umfassende
Personlichkeitsentfaltung, andererseits aber auch gegeniliber anderen Interessen wie dem Integrati-
onsauftrag des Staates in der Schule nachrangig sein. Das Kindeswohlprinzip gebietet also zwar kei-
nen absoluten Vorrang, aber verlangt, dass Kindeswohlbelange transparent gemacht werden und nur
bei tragfahiger Argumentation zuriicktreten kdnnen. Diese Rechtsfrage sachlich zu beurteilen, ist
nicht Gegenstand des vorliegenden Gutachtens. Festzuhalten ist jedoch, dass ein derartig rechteba-
sierter Blick auf das Kindeswohl und seine Berlicksichtigung als vorrangiger Abwagungsgesichtspunkt

bislang in der Rechtsprechung zur Schulpflicht auBerhalb sorgerechtlicher Entscheidungen nicht vor-

7 BVerwG, 11.09.2013, Az. 6 C 25/12, BVerwGE 147, 362, juris Ziff. 12.
% BVerwG, 30.11.2011, Az. 6 C 20/10, BVerwGE 141, 223, juris Ziff. 42.
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zufinden ist.* Hier besteht mithin ein Anwendungsdefizit in einem unmittelbar kindbezogenen

Rechtsbereich.

g. Offentliche Sozialleistungen

Auch das Recht der 6ffentlichen Sozialleistungen enthélt keine nach auRen transparente Pflicht der
Leistungstrager, das Kindeswohl bei der Gewahrung oder Versagung von Leistungen vorrangig zu
bericksichtigen. Das Sozialrecht entfaltet vielfdltige Wirkungen in das Leben von Kindern hinein, und
dies nicht nur bei Leistungen, die unmittelbar an das Kind gehen, sondern auch bei Leistungen fir
ihre Eltern bzw. allgemein flr Familien. Fiir den gesamten Bereich der existenzsichernden Leistungen
ist der rechtliche Malistab der innerstaatlichen Debatte das Grundrecht auf Gewahrleistung eines

100 Baziige zur Kin-

menschenwirdigen Existenzminiums gem. Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG.
derrechtskonvention und speziell zu Art. 3 Abs. 1 KRK werden weder in einschlagigen Gesetzesmate-
rialien noch in der Rechtsprechung in nennenswerter Weise hergestellt. Kindesrelevante Bereiche, in
denen das Kindeswohlprinzip nach der Interpretation des Kinderrechtsausschusses zumindest in
transparenter Weise geprift werden miusste, sind beispielsweise die Berechnung der Regelsatze
nach SGB Il und XlI fur Kinder,'®* die Anerkennung von Umgangsmehrbedarf bei getrennt lebenden
Eltern,' die Auswirkung von Leistungskiirzungen bei Eltern auf die Situation ihrer Kinder'®sowie

Leistungsausschliisse fiir Kinder ohne deutsche Staatsangehdrigkeit.'® Hier bestehen jedenfalls hin-

sichtlich der verfahrensrechtlichen Dimension des Kindeswohlprinzips Anwendungsdefizite.

% Vgl. aus der neueren Rechtsprechung BVerwG, 11.09.2013, Az. 6 C 25/12, BVerwGE 147, 362 (Burkini);
BVerwG, 30.11.2011, Az. 6 C 20/10, BVerwGE 141, 223 (Schulgebet); VG Berlin, 29.09.2009, Az. 3 A 984.07,
NVwZ 2010, 244 (Schulgebet).

100 Vgl. die st. Rspr. d. BVerfG, z.B. BVerfG, FamRZ 2014, 1765; Vorlagebeschluss des SG Gotha, 02.08.2016, Az.
S 15 AS 5157/14 (ohne Beziige zur Kinderrechtskonvention).

191 vg|. BVerfG FamRZ 2014, 1765.

1% Siehe hierzu die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts BSG, 07.11.2006, Az. B 7b AS 14/06 R, BSGE 97,

242; BSG, 17.02.2016, Az. B 4 AS 2/15 R, JAmt 2016, 571 (jeweils ohne Bezlige zur Kinderrechtskonvention),
sowie zu Forderungen nach einer gesetzlichen Regelung Dern 2016.

1% Sjehe z.B. LSG Nordrhein-Westfalen, 28.01.2016, Az. L 7 AS 2055/15 B ER (Wegfall auch der Leistungen fur

die Wahrnehmung des Umgangsrechts).

1% Siehe hierzu den Uberblick tiber die aktuelle Rechtslage bei Becker 2017 sowie aus Perspektive der Kinder-

rechte Wapler 2012. Zu dem Ausschluss nicht freiziigigkeitsberechtigter Auslander vom Kindergeld hat das
Niedersachsische Finanzgericht 2013 zwei Vorlagebeschliisse zum Bundesverfassungsgericht erlassen, Uber die
noch nicht entschieden ist (NdsFG, 21.08.2013, Az. 7 K 114/13). Darin moniert das Gericht unter anderem einen
VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 KRK, allerdings ohne sachliche Begriindung (ebd., Ziff. 1021).
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h. Bau-, Planungs-, Verkehrs- und Umweltrecht

Im Bau-, Planungs- und Verkehrsrecht ist seit einigen Jahren eine Tendenz zu erkennen, Kindesbelan-

195 Regelungen oder Prakti-

ge sowie die Belange von Familien mit Kindern starker zu beriicksichtigen.
ken, die das Kindeswohl tatsachlich als einen vorrangig zu berticksichtigenden Belang hervorheben,
finden sich jedoch auch in diesem Rechtsbereich bislang lediglich vereinzelt. Auffallig ist auch, dass
die Interessen von Kindern auf diesem Gebiet haufig in einem Atemzug mit den Belangen von Fami-
lien genannt werden oder als Teil einer familienfreundlichen Gestaltung von Stadten und Gemeinden

erscheinen. Der Status des Kindes als Subjekt mit eigenen, mit denen seiner Familienangehorigen

nicht zwangslaufig identischen Interessen droht auf diese Weise verschleiert zu werden.

aa. Baurecht

Im Mai 2017 wurde § 1 Abs. 6 Nr. 2 BauGB, der fir die Bauleitplanung eine Reihe besonders zu be-
ricksichtigender Belange aufzahlt, mit Wirkung zum 13.05.2017 um die ,, Wohnbedirfnisse [...] insbe-

106

sondere auch von Familien mit mehreren Kindern” erweitert.” Begriindet wurde dies eher knapp

damit, die , Belange von kinderreichen Familien” sollten , besonders hervorgehoben” werden.'®” Ei-
nen Kindeswohlvorrang im Sinne des Art. 3 Abs. 1 KRK begriindet diese Vorschrift erkennbar nicht, da
weder die Belange von Kindern als eigene Bevoélkerungsgruppe angesprochen werden, noch eine
besondere Beriicksichtigung vorgeschrieben wird. Ahnlich ist die bereits seit 1987 bestehende Auf-
zahlung der sozialen und kulturellen Bedirfnisse ,insbesondere [...] der Familien, der jungen und
alten Menschen und der Behinderten” (§ 1 Abs. 6 Nr. 3 BauGB), der Kinder einerseits nicht besonders
hervorhebt, und sich andererseits auf soziale und kulturelle Bedurfnisse beschrankt, also etwa die in

198 Auch § 2 des Baugesetzbuches, der die Ermitt-

Nr. 2 genannten ,, Wohnbeddrfnisse” nicht erfasst.
lung aller fiir die Bauleitplanung erheblichen Abwagungsgesichtspunkte verlangt, hebt die Belange
von Kindern nicht hervor. Das bundesgesetzliche Bauplanungsrecht erméglicht es demzufolge zwar,
das Kindeswohl einzubeziehen, macht jedoch weder die Ermittlung wesentlicher Kindesbelange noch
ihre besondere Bedeutung im Abwagungsprozess ausdricklich zur Pflicht. Auch eine wahrnehmbare

Rechtsprechung zur Bericksichtigung von Kindesbelangen im Bauplanungsrecht hat sich in Deutsch-

19 Anders noch die Befunde bei Lorz 2003, #.

1% Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie 2014/52/EU im Stadtebaurecht und zur Stdrkung des neuen Zusam-

menlebens in der Stadt v. 04.05.2017, BGBI. 1 2017, S. 1057.

197 \Wértlich zitiert nach dem Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit, BT-

Drs. 18/11439, S. 19.

1% Ahnlich die Kritik bei Lorz 2003, S. 48. Gleichwohl sind die Bediirfnisse von Kindern auch in der jetzigen Ge-

setzesfassung unter die ,,Wohnbedirfnisse der Bevdlkerung” zu subsumieren, da Kinder zweifellos Teil der
Bevolkerung sind, vgl. Bohm 2007, 409 ff.
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land bislang nicht entwickelt, allerdings ist auch nicht bekannt, ob entsprechende Klagen tiberhaupt
erhoben werden. In dieser Hinsicht besteht daher ein Defizit bei der Verwirklichung des Kindeswohl-
prinzips, das angesichts fehlender gerichtlicher Praxis durch gesetzliche Anderungen, etwa in § 1

oder § 2 BauGB behoben werden konnte.

Kindesbelange waren unter anderem Gegenstand einer Reform des Baugesetzbuches im Jahr 2013:
Mit Wirkung zum 20.09.2013 sind Kinderbetreuungseinrichtungen nun auch in reinen Wohngebieten
generell (und nicht mehr nur als Ausnahme) zuldssig, wodurch sich die Planung und Genehmigung
solcher Betriebe erheblich erleichtert (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 BauNVO).'” Begriindet wurde diese Anderung
mit der Abrede im Koalitionsvertrag, die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu erleichtern.™ Ahn-
lich punktuelle Regelungen finden sich in einigen Landesbauordnungen, etwa zu Pflichten bei der
Gebaudeplanung, die Belange besonderer Bevolkerungsgruppen einschlieflich Kindern zu beriick-
sichtigen (§ 4 S. 1 LBauO Rheinland-Pfalz), ausreichend Spielflaichen einzuplanen (§ 9 Abs. 2 LBO BW —
bei Gebduden ab zwei Wohnungen; § 11 LBauO Rheinland-Pfalz — bei Gebauden ab drei Wohnungen,
§ 9 Abs. 3 NBauO — bei Gebauden ab fiinf Wohnungen), oder Abstellplatze fiir Kinderwagen vorzuse-
hen (§ 44 Abs. 4 LBauO Rheinland-Pfalz, § 35 Abs. 4 Nr. 1 LBO BW). Auch auf der landesrechtlichen
Ebene ist jedoch eine generelle und besonders hervorgehobene Berlicksichtigung von Kindesbelan-
gen nicht vorgesehen. Angesichts der besonderen Bedeutung, die ein sicheres und kindgerechtes
Umfeld flr Kinder hat, ist Art. 3 Abs. 1 KRK in diesem Rechtsgebiet nur unzureichend gesetzlich ver-

ankert und wird auch in der Rechtsprechung nicht in erkennbarer Weise beachtet und durchgesetzt.

bb. Strafdenrecht und Strafdenverkehrsrecht

Auch bei der Planung von StralRen sind ,die von dem Vorhaben berihrten 6ffentlichen und privaten
Belange” zu berlicksichtigen (§ 17 S. 1 BundesfernstralRengesetz; dahnlich in den LandesstraRengeset-
zen, vgl. § 5 Abs. 1 S. 2 LStrG Rheinland-Pfalz). Anders als im Baurecht gibt es in den StraBengesetzen
des Bundes und der Léander keine Klauseln, in denen besonders zu bericksichtigende Belange aufge-
fihrt werden; dementsprechend finden auch die Bediirfnisse von Kindern keine ausdriickliche Er-

wahnung. Angesichts der Bedeutung sicherer Verkehrswege gerade fir jingere Kinder lage eine ge-

1% Gesetz zur Starkung der Innenentwicklung in den Stadten und Gemeinden und weiteren Fortentwicklung

des Stadtebaurechts v. 11.06.2013, BGBI. 2013 |, S. 1548. Die Entscheidung BVerwG, 20.12.2016, Az. 4 B 49/16,
wonach eine Minderjahrigenwohngruppe in einem reinen Wohngebiet nicht zugelassen werden kann, bezieht
sich auf die Rechtslage vor 1990, da der Bebauungsplan zu dieser Zeit erlassen worden war. Heute wére eine
Genehmigung nach § 3 Abs. 4 BauNVO unproblematisch méglich. Siehe zur Auslegung des neu gefassten § 3
Abs. 2 BauGB HessVGH, 25.02.2017, Az. 3 B 107/17, DVBI 2017, 709, Scheidler 2014, S. 242.

1o Vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/11468, S. 10, 17.
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setzgeberische Klarstellung zur Erflillung der Staatenpflichten aus Art. 3 Abs. 1 KRK hier zumindest

nahe.

Das StralRenverkehrsrecht enthalt ebenfalls keine generelle Regelung zum Schutz von Kindern oder
zur Ricksichtnahme gegeniber Kindern. Hier wird in jingster Zeit versucht, die Verkehrssicherheit
von Kindern neben den Verkehrserziehungsprogrammen des Bundes und der Lander auch durch
punktuelle gesetzliche Regelungen zu verbessern. Am 14.12.2017 traten mehrere Anderungen der
StraRenverkehrsordnung in Kraft, die unter anderem die Verkehrssicherheit von Kindern erhdéhen
sollen: Begleitpersonen von fahrradfahrenden Kindern bis acht Jahren dirfen seitdem wie diese den
Gehsteig befahren (§ 2 Abs. 5 StVO).™! Zudem kénnen innerhalb geschlossener Ortschaften nun auch
auf Hauptverkehrsstralen Tempo-30-Zonen eingerichtet werden; im unmittelbaren Bereich vor Kin-
derbetreuungseinrichtungen, Schulen, Alten- und Pflegeheimen sowie Krankenhausern soll dies so-

112 Eine umfassende Beriicksichtigung des Kindeswohlvorrangs lasst sich

gar zum Regelfall werden.
jedoch dem StraRenverkehrsrecht nicht entnehmen und wird auch von der Rechtsprechung nicht

thematisiert.

cc. Immissionsschutzrecht

Aus dem Umweltrecht ist vor allem das Immissionsschutzrecht fir Kinder relevant, da es sie vor
schadlichen Umwelteinwirkungen und damit vor Gefdhrdungen ihrer Gesundheit schiitzen kann.
Gleichzeitig machen Kinder, wenn sie im Freien spielen, spezifischen Larm und verursachen damit

Immissionen, die von Erwachsenen nicht selten als stérend empfunden werden.

Erhebliche Verbesserungen fiir das Leben von Kindern in ihrem sozialen Umfeld hat die Einfihrung
des § 22 Abs. 1a BImSchG im Jahr 2011 bewirkt.™ Nach dieser Regelung sind Gerauscheinwirkungen,
die von Kindertagesstatten und Kinderspielplatzen von Kindern ausgehen, im Regelfall nicht als
schadliche Umwelteinwirkung anzusehen. Seither werden Nachbarklagen gegen Kinderspielplatze,

Kindertagesstatten etc. regelmalig mit der Begriindung abgewiesen, Kinderlarm sei als sozial ada-

1 Erste Verordnung zur Anderung der StraRenverkehrsordnung v. 30.11.2016, BGBI. | 2016, S. 2848. Zur Be-

grundung mit der ,Erleichterung der Aufsichtspflicht” siehe BR-Drs. 332/16, S. 8 f.

"2 Siehe § 45 Abs. 9 S. 4 Nr. 3 StVO sowie die Regelung zu Zeichen 274 (zulassige Hochstgeschwindigkeit), Rn.

13 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur StVO (VwV-StVO). Eingefiihrt wurden die Anderungen mit der
Ersten Verordnung zur Anderung der StralRenverkehrsordnung (Anm. 111) und die Allgemeine Verwaltungsvor-
schrift zur Anderung der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur StVO v. 26.01.2017, BR-Drs. 85/17, verkiindet
im Bundesanzeiger am 29.05.2017.

s Eingefiihrt durch Zehntes Gesetz zur Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes — Privilegierung des

von Kindertageseinrichtungen und Kinderspielplatzen ausgehenden Kinderlarms vom 20. Juli 2011, BGBI. |
2011, S. 1474.
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quat hinzunehmen.™™™ Der Regelung wird zudem eine Ausstrahlungswirkung auf das baurechtliche

Gebot der Riicksichtnahme zugestanden, so dass die Furcht vor Kinderlarm auch der stadtebaulichen

115

Planung und der Erteilung von Baugenehmigungen nicht entgegengehalten werden kann.”" Sie wur-

de in zahlreiche Landesgesetze (ibernommen (vgl. z.B. § 3 Abs. 2 LImSchG Rheinland-Pfalz und das

Bayerische Spezialgesetz zum Larmschutz in Spieleinrichtungen).™®

Diese Bestimmungen koénnen,
auch wenn sie nicht entsprechend begriindet wurden, als gelungene Umsetzung des Kindeswohlvor-
rangs betrachtet werden, da gegenlaufige Belange nur noch in engen Grenzen berlicksichtigt werden
dirfen. Sie gelten — mit Ausnahme der bayerischen Regelung — allerdings nur fir Kinder im Sinne des

§ 7 SGB VIII, also bis zu einem Alter von 14 Jahren.'"’

Demgegenliber erfasst das Kindeswohlprinzip
des Art. 3 Abs. 1 KRK alle Minderjahrigen bis 18 Jahren (vgl. Art. 1 Abs. 1 KRK). AuRerdem werden von
§ 22 Abs. 1a KRK nicht alle Orte erfasst, die typischerweise Kinderlarm verursachen. Derzeit ist daher
ein Gesetzentwurf im parlamentarischen Verfahren, der eine Ausweitung auf Sportpldtze vor-
schléigt.118 Insgesamt ist zu beobachten, dass in den Fallen, in denen eine Freizeitanlage, die nicht
unter § 22 Abs. 1a BImSchG fillt, jedoch von Kindern und/oder Jugendlichen genutzt wird, in der
Rechtsprechung nicht als Fall betrachtet wird, in dem das Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK

anzuwenden ist.**°

Im Rahmen des baurechtlichen Gebots der Riicksichthahme oder bei der Frage
nach der sozialen Adaquanz von Larmentwicklungen ware das Kindeswohl als ein Gesichtspunkt ein-
zubeziehen, der vorrangig zu bericksichtigen ist. Hier besteht folglich auRerhalb des unmittelbaren

Anwendungsbereichs des § 22 Abs. 1a BImSchG ein Anwendungsdefizit.

Was den Schutz von Kindern vor schadlichen Immissionen betrifft, so hat sich eine spezifisch kinder-
rechtliche Perspektive in Deutschland bislang nicht herausgebildet. Wesentliche Regelungen wie die

Technischen Anleitungen zur Reinhaltung der Luft (TA Luft)**® und zum Schutz vor Larm (TA L&rm)

1% vgl. statt vieler BVerwG, 05.06.2013, Az. 7 B 1/13; BayVGH, 03.08.2015, Az. 22 CE 15.1140, BauR 2015, 1978.

> ovG Nordrhein-Westfalen, 11.08.2014, Az. 2 A 2395/13, BImSchG-Rspr § 22 Nr 220; VG Karlsruhe

27.02.2017,3 K 412/17, ZKJ 2017, 205.

116 Gesetz tber Anforderungen an den Larmschutz bei Kinder- und Jugendspieleinrichtungen v. 20.06.2011,

GVBI 2011, 304.

17 Vgl. die Gesetzesbegrindung, BT-Drs. 17/4836, S. 6; VGH Baden-Wirttemberg, 23.05.2014, Az. 10 S 249/14,

VBIBW 2015, 81 (dort auch Naheres zu der Mdoglichkeit, einen von Kindern und Jugendlichen genutzten Bolz-
platz auch ohne die Privilegierung des § 22 Abs. 1a BImSchG wegen seiner sozialen Funktion als zuldssig anzu-
sehen.

BR-Drs 233/17.

Vgl. VG Trier, 07.07.2010, Az. 4 K 47/10.TR — Abenteuerspielplatz; VGH Baden-Wirttemberg, 23.05.2014, Az.
10 S 249/14 — Bolzplatz.
120

118

119

Auch der aktuelle Referentenentwurf zur Reform der TA Luft setzt sich nicht mit den spezifischen Belangen
von Kindern auseinander, vgl. den Entwurf V. 09.09.2016 unter
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enthalten keine spezifischen Bestimmungen zum Schutz von Kindern. Die jiingste Novellierung des
Strahlenschutzgesetzes enthalt Vorschriften, die jedenfalls auch dem Schutz von Kindern, insbeson-
dere auch ungeborenen Kindern dienen (vgl. § 5 Abs. 5 — Kindergarten als Aufenthaltsraum, § 79 Abs.
3 — Verordnungsermachtigung zu Beschaftigungseinschrankungen bei Minderjahrigen, zum Schutz
ungeborener Kinder vgl. § 78 Abs. 4, § 79 Abs. 4). Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Kin-
deswohl, den Belangen von Kindern oder ihren Rechten findet sich in der Gesetzesbegriindung je-

doch nicht. Auch in der Rechtsprechung finden sich hierzu keine Erdrterungen.

i. Wirtschafts- und Verbraucherrecht, Produktsicherheit

Das Recht der Wirtschaft betrifft Kinder in vielerlei Hinsicht, sowohl als Konsumentinnen und Konsu-
menten, als auch als potenzielle Auszubildende und Arbeitskrafte. Der Kinderrechtsausschuss hat
dem Wirtschaftsleben im Jahr 2013 einen eigenen General Comment gewidmet, in dem die Beach-
tung des Kindeswohlvorrangs erheblichen Raum einnimmt. Art. 3 Abs. 1 KRK ist demnach auch bei
Malnahmen des Wirtschaftsrechts, der Wirtschaftsverwaltung und der Wirtschaftspolitik regelmaRig
zu beachten. ™! Zusitzlich zu Art. 3 Abs. 1 KRK gilt in Deutschland seit 2009 auch das Kindeswohlprin-
zip des Art. 24 Abs. 2 der Grundrechtecharta der Europaischen Union (GrCh). Es kommt immer dann
zum Tragen, wenn staatlichen Institutionen EU-Recht anzuwenden haben (Art. 51 GrCh). Fiir die kin-
derrechtliche Ausgestaltung des Wirtschaftssystems ist dies von erheblicher Bedeutung, gehort das
Wirtschaftsrecht doch zu den Angelegenheiten, in denen das Europdische Gemeinschaftsrecht einen

erheblichen Einfluss entfaltet.

aa. Wirtschaftspolitik

Im Hinblick auf das Wirtschaftsleben kommt dem Kindeswohlprinzip nach Auffassung des Kinder-
rechtekomitees besondere Bedeutung bereits auf der Ebene der allgemeinen wirtschaftspolitischen
und —strategischen Erwagungen zu. Insbesondere wenn kurz- und langfristige Entwicklungen und
MaRnahmen abzuwégen sind, sind die Belange von Kindern besonders zu beriicksichtigen.*” Da das
Kindeswohl auch zukiinftige Belange der heute lebenden Kinder sowie die Belange zukiinftiger Kinder
umfasst, enthalt das Kindeswohlprinzip auch eine Pflicht, sich Gber Nachhaltigkeit und Generatio-

nengerechtigkeit des aktuellen wirtschaftspolitischen Handelns Rechenschaft abzulegen. Des Weite-

http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Luft/taluft_entwurf_bf.pdf, sowie die Be-
grindung unter
http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Luft/taluft_entwurf_begruendung_bf.pdf.

121 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 16 (2013b), § 15. Siehe zu den Inhalten dieses Dokuments und

seinen Implikationen fir Deutschland Wapler 2015b.

122 Kinderrechtekomitee, General Comment Nr. 16 (2013b), § 17.
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ren ist Deutschland aus der Konvention verpflichtet, die Rechte von Kindern auch in der internationa-

k' und in der Entwicklungszusammenarbeit’** zur Geltung zu bringen, also bei-

len Wirtschaftspoliti
spielsweise in der OECD, der Weltbank, dem Internationalen Wahrungsfonds und der Welthandels-
organisation. Ob dies regelmalig geschieht, konnte im Rahmen dieses Gutachtens nicht ermittelt
werden, jedenfalls aber fehlen entsprechende gesetzliche oder untergesetzliche Richtlinien oder in

transparenter Weise veroffentlichte Leitlinien, die sich mit dieser Thematik auseinandersetzen.

(1) Entwicklungszusammenarbeit

In ihren Nationalen Aktionsplan zur Umsetzung der Kinderrechte (2005 bis 2010) hatte die Bundesre-
gierung ein Bekenntnis zur globalen Armutsbekdampfung aufgenommen. Entwicklungshilfe sollte so
ausgestaltet werden, dass sie auch Kinderrechte férdert. Die Wirtschaft sollte Gber freiwillige Selbst-

125 Der Abschlussbericht enthilt keine Aussa-

verpflichtungen in diese Prozesse einbezogen werden.
gen dazu, ob und wie weit diese Forderungen umgesetzt wurden.™ In diesem Jahr (2017) hat das
Bundesministerium einen weiteren Aktionsplan veroffentlicht, der Kinder- und Jugendrechten in der
Entwicklungszusammenarbeit malRgebliche Bedeutung verschaffen soll, und in dem auch das Kin-
deswohlprinzip als Leitlinie fiir alle Projekte in der Entwicklungszusammenarbeit aufgefiihrt wird.**’
Die Bundesregierung bekennt sich damit zu einem rechtebasierten Ansatz in diesem Politikfeld. An-
ders als bei dem Nationalen Aktionsplan ist eine externe Evaluierung fir das Jahr 2019 vorgese-

128

hen.”” Wie weit die Absichtserklarung in die Tat umgesetzt wird, bleibt also abzuwarten.

(2) Allgemeine (nationale und internationale) Wirtschaftspolitik

Anders als in der Entwicklungszusammenarbeit gibt es fiir andere Bereiche der Wirtschaftspolitik im
nationalen oder internationalen Rahmen keine umfassende und transparente Strategie der Berlick-
sichtigung von Kindesinteressen. Hier besteht Nachholbedarf, den auch das Kinderrechtekomitee in
seinen AbschlieRenden Bemerkungen zum jlngsten deutschen Staatenbericht artikuliert hat. Als

negatives Beispiel der nationalen Wirtschaftspolitik nennt er die staatliche Kohleférderung, tGber

12 Kinderrechtekomitee, General Comment Nr. 16 (2013b), §§ 47 ff.

2% Kinderrechtekomitee, General Comment Nr. 16 (2013b), § 46.

12> Bundesministerium fiir Familie, Frauen, Senioren und Jugend, Nationaler Aktionsplan fir ein kindergerechtes

Deutschland 2005-2010, Berlin 2006, S. 65 ff.

126 Bundesministerium fiir Familie, Frauen, Senioren und Jugend, Perspektiven fur ein kindergerechtes Deutsch-

land. Abschlussbericht des Nationalen Aktionsplans ,fiir ein kindergerechtes Deutschland 2005-2010%, Berlin
2010, S. 76-82.

127 Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung 2017, S. 7.

128 Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung 2017, S. 25.
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122 Op diese Besorgnis berech-

deren Auswirkungen auf die Gesundheit von Kindern er , besorgt” sei.
tigt ist, kann im Rahmen des vorliegenden Gutachtens nicht tGberpriift werden. Jedenfalls aber folgt
aus Art. 3 Abs. 1 KRK die Pflicht des deutschen Staates, bei energiepolitischen wie allgemein bei wirt-
schaftsrelevanten Entscheidungen die mdoglichen Auswirkungen auf die Gesundheit von Kindern zu
eruieren und ihnen im Abwagungsprozess eine im oben genannten Sinne vorrangige Bedeutung ein-
zuraumen. Des Weiteren mahnt der Kinderrechtsausschuss transparente internationale und nationa-
le Standards fiir die Wirtschaft an, mit denen die Menschenrechte von Kindern vor Verletzungen
durch unternehmerische Ttigkeiten geschiitzt werden.'*® Hier bestehen nach wie vor erhebliche

Defizite, insbesondere fehlt es an einer strafrechtlichen Haftung deutscher Unternehmen fiir Men-

schenrechtsverletzungen, die sie bei ihren wirtschaftlichen Tatigkeiten im Ausland begehen.™

bb. Vergabe éffentlicher Auftrdge

Ein wichtiges Instrument der Wirtschaftspolitik ist die Vergabe offentlicher Auftrage, die durch das
Vergaberecht gesteuert wird. Auch nach der jingsten Reform, die 2017 in Kraft getreten ist, enthalt
das Vergaberecht des Bundes nur wenig explizite kinderrechtliche Vorgaben. Zwar kénnen bereits
seit 2009 soziale Aspekte im Vergabeverfahren bericksichtigt werden (§ 97 Abs. 3 GWB, friher § 97
Abs. 4 S. 2). Jedoch hat der Gesetzgeber auf eine explizite Erwdahnung von Kinderrechten bislang ver-
zichtet. Anders ist die Rechtsentwicklung auf der Ebene der Europdischen Union verlaufen: Die re-
formierte Vergaberichtlinie aus dem Jahr 2014 hat den Katalog der Ausschlussgriinde vom Verga-
beverfahren gegeniiber der Vorgangerversion™ um die rechtskraftige Verurteilung wegen Kinderar-
beit erweitert (Art. 57 Abs. 1 UAbs. 1 lit. f). Der deutsche Gesetzgeber hat diesen Passus nicht in das
nationale Recht umgesetzt, ohne dies niher zu begrinden.™* Hintergrund kénnte aber sein, dass
deutsche Unternehmen sich im Inland bislang nicht strafbar machen, wenn sie im Ausland gegen
nationale oder internationale Regelungen gegen Kinderarbeit verstofSen. Jedoch ist Deutschland den

ILO-Konventionen zur Achtung der Kinderarbeit beigetreten, so dass kein Grund dafiir besteht, deren

129 Kinderrechtekomitee, AbschlieBende Bemerkungen 2014, § 22.

3% Kinderrechtekomitee, AbschlieRende Bemerkungen 2014, § 23 (d).

B! siehe zu den Vorstellungen des Kinderrechtsausschusses auf diesem Gebiet GC 16, §§ 39 ff. sowie Wapler

2015b, S. # m.N.

32 vgl. Art. 18 Abs. 2 der Vergaberichtlinie 2014/24/EU v. 26.02.2014, Abl. EU L 94/95; siehe auch schon die

Mitteilung der Kommission Gber die Auslegung des gemeinschaftlichen Vergaberechts und die Moglichkeiten
zur Beriicksichtigung sozialer Belange bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrdage v. 15.10.2001, KOM (2001) 566

endg.
3 RL 2004/18/EG
B4 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts (2016), BT-Drs. 18/6281, S. 102.
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Vorgaben nicht auch im nationalen Vergaberecht umzusetzen (unabhéngig von einer Strafbarkeit).**

Das Vergaberecht erlaubt jedoch, fiir konkrete Auftrage konkretere Anforderungen an soziale Stan-
dards zu stellen, also u.a. auch die Achtung der Kinderrechte zu fordern. Die Rechtsgrundlage ist nach

neuem Recht § 128 Abs. 2 GWB (frither § 97 Abs. 4).%

Einige Bundeslander gehen weiter und machen die Einhaltung der internationalen Standards zum
Schutz vor Kinderarbeit zu zwingenden Voraussetzungen des landesrechtlichen Vergabeverfahrens.
So verlangt Hamburg eine Eigenerklarung der Bieter, die Kernarbeitsnormen der ILO-Konventionen

zu achten.™

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die nationale Rechtslage auf Bundes- und Lan-
desebene eine vorrangige Berlicksichtigung der Kindesbelange im Vergaberecht zwar erméglicht,
dies jedoch nur vereinzelt vorschreibt. Auch eine entsprechende allgemeine und transparente Be-
hordenpraxis (etwa Uber Leitlinien, Verwaltungsvorschriften u.a.) ist nicht erkennbar. Hier bestehen

daher Defizite in der Umsetzung und Anwendung des Kindeswohlprinzips.

cc. Subventionen, Kreditgewdhrung, Investitionshilfen

Wahrend das offentliche Vergaberecht zumindest rechtlich geregelt ist und im Hinblick auf die Ein-
haltung sozialer Standards diskutiert wird (s.o0.), fehlt es in einem anderen zentralen Bereich der
Wirtschaftsforderung an diesen Bedingungen. Dieser Bereich der Vergabe 6ffentlicher Mittel ist in
Deutschland héaufig intransparent, insbesondere bei umfangreichen Investitionshilfen oder o6ffentli-
chen Exportkredithilfen im Rahmen industrieller GroRprojekte (Hermes-Birgschaften). Soweit die

138

Vergabekriterien veroffentlicht sind, bleiben kinderrechtliche Standards unberiicksichtigt.” Der

Kinderrechteausschuss bezieht auch diesen Rechtsbereich in seine wirtschaftspolitischen Empfehlun-

135 jL0-Ubereinkommen Nr. 138 v. 26.06.1973 iiber das Mindestalter; ILO-Ubereinkommen Nr. 182 v.

17.06.1999 Uber die schlimmsten Formen von Kinderarbeit.

138 7ur aktuellen Rechtslage Reichling/Scheumann 2016, S. 338 f.; zum friiheren Rechtsstand OLG Disseldorf,

Beschl. v. 29.01.2014, Az. Verg 28/13; Beschl. v. 25.06. 2014, Az. Verg 39/13, sowie den Formulierungsvorschlag
in Deutscher Stddtetag/BMAS/BMZ (Hrsg.), Die Beriicksichtigung sozialer Belange im Vergaberecht. Hinweise
fur die kommunale Praxis, Bonn 2009, S. 19 f.

B7 Ahnliche Klauseln finden sich im Landesrecht von Baden-Wiirttemberg und Bayern; Uberblick {iber die lan-
desrechtlichen Regelungen bei Barbara Meifsner, Landesvergabegesetze — Besonderheiten, Innovationen,
Schwierigkeiten, ZfBR 2013, S. 20-27 (21 ff.); vgl. auch Jan Redmann, Landesvergaberecht 2.0, LKV 2012, S. 295-
299 (297). Zur Situation nach der Vergaberechtsreform sowie zur Frage nach dem Nutzen von letztlich nicht
Uberprifbaren Bietererklarungen Hermann Summa, Vergaberecht und ILO-Kernarbeitsnormen, VergabeR 2016,
147-154.

138 Vgl. z.B. zur Vergabe von Exportkredithilfen des Bundes (Hermes-Blirgschaften) die Common Approaches fiir

die Umwelt- und Sozialprifung aus dem Jahr 2013, abrufbar unter
http://www.agaportal.de/pages/aga/nachhaltigkeit/umweltpruefung.html.
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gen ein.”™ In seinen AbschlieRenden Bemerkungen zum jiingsten deutschen Staatenbericht hat er
Deutschland angemahnt, das Wohl des Kindes bei der Vergabe von Subventionen zu berticksichti-

140
gen.

dd. Weitere wirtschaftsrechtliche Instrumente

Dass Kinderarbeit international bekampft und in der Wirtschaftsforderung nicht beglinstigt werden
sollte, ist in Deutschland unumstritten. Zum Problem wird in diesem Zusammenhang haufig, dass es
fir die Unternehmen oft selbst nicht einfach ist, die Herstellungsbedingungen aller von ihnen ver-
wendeten Produkte nachzuvollziehen. Beispielhaft sei die Diskussion um die Herkunft von Grabstei-
nen genannt, die seit einigen Jahren in vielen Bundeslandern und Gemeinden diskutiert wird. Etwa
zwei Drittel aller Grabsteine werden aus Landern importiert, in denen Kinderarbeit in Steinbriichen
verbreitet ist."*! Einige Bundesldnder haben mittlerweile in ihren Bestattungsgesetzen festgelegt,
dass diese Steine nicht mehr verwendet werden diirfen.** In anderen Bundesldndern haben einzelne

% 1n der

Gemeinden ahnliche Regelungen in ihre kommunalen Friedhofssatzungen aufgenommen.
Praxis ist es den betroffenen Steinmetzen jedoch nicht immer moglich, die Herkunftsbedingungen
ihrer Steine liickenlos nachzuweisen, da es an einem entsprechenden Zertifizierungsverfahren
fehlt." Solange ein solcher Nachweis nicht moglich ist, darf er auch im Vergabeverfahren nicht ge-

fordert werden.'”

139 Kinderrechteausschuss, General Comment NR. 16, §§ 27, 45.

149 ApschlieRende Bemerkungen 2014, § 23b.

. Vgl. Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der Fraktion ,Die Linke” v. 02.07.2010, BT-Drs.

17/2406.

%2 EriedhofG Bremen v. 16.10.1990, gedndert durch Gesetz v. 16.11.2010 - Brem. GBI. 2010, 566; § 8 Abs. 5 des

Bestattungsgesetzes des Saarlandes v. 05.11.2003, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 15.10.2010, Abl. 2010 II,
1384, § 9a BayBestG v. 24.09.1970, geandert durch Gesetz vom 01.08.2016, GVBI. | 2016, S. 246.

%3 Siehe die Karte unter http://www.aktiv-gegen-kinderarbeit.de/deutschland/landkarte-friedhofssatzung/.

14 Vgl. hierzu m Hinblick auf die Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der Steinmetze BVerwG Kommlur 2014, 54;

siehe auch BayVGH BayVBI 2009, 269; BayVerfGH GewArch 2012, 160; BayVGH 6.7.2012 — 4 N 11.2673. Siehe
auch die entsprechend abgestufte Regelung in § 6 BayBestG, die sich im schlechtesten Falle mit der Erklarung
zufrieden gibt, wonach dem Verwender keine Anhaltspunkte fiir Verstofle gegen das Verbot der Kinderarbeit
bekannt sind.

145 Vgl. BVerwG KommJur 2014, 54; Constantin Abate, Die rechtssichere Umsetzung sozialer und 6kologischer

Zwecke in der Vergabepraxis, KommlJur 2012, S. 41-47 (44 f.). Zur Anwendbarkeit der derzeit bestehenden
vergaberechtlichen Vorgaben s. Hermann Piinder & Anika Klafki, Rechtsprobleme des Arbeitnehmerschutzes in
den neuen Landesvergabegesetzen, Neue Juristische Wochenschrift 2014, 429-439 (433).
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ee. Produktsicherheit und Verbraucherschutz

Wirtschaftliches Handeln kann Kindern auch dadurch schaden, dass ungesunde oder gefahrliche Pro-
dukte auf den Markt gebracht werden. Der Kinderrechtsausschuss fordert auf diesem Gebiet vor

allem Selbstverpflichtungen der Wirtschaftsunternehmen ein, etwa zum Schutz des Kindes vor unrea-

146

listischen Korperbildern oder zum freien Zugang zu Medikamenten.™™ Dariber hinaus sollen Kinder

davor geschiitzt werden, durch Marketingstrategien und Werbekampagnen zum Konsum schadlicher

7 Gegen intransparente Geschafte, deren Folgen Minderjshrige typi-

Produkte verfihrt zu werden.
scherweise nicht absehen kénnen, greift in Deutschland § 4 Nr. 2 des Gesetzes gegen den unlauteren
Wettbewerb (UWG). Als unlauter in diesem Sinne hat der Bundesgerichtshof in den vergangenen
Jahren beispielsweise undurchsichtige Preisgestaltungen bei Vertragen (iber Handy-Klingeltone ge-

wertet.**®

Auch Gewinnspiele, lber die private Anbieter lediglich an die Daten von Jugendlichen ge-
langen mochten, hat er als unzuldssig angesehen.™ Dartiber hinaus ist es unabhingig von der Art
des Produktes verboten, Kinder unmittelbar zum Kauf bestimmter Waren aufzufordern (Anhang 28
zu § 3 Abs. 3 UWG).™ Auch in anderen Bereichen des Verbraucherschutz- und Produktsicherheits-
rechts wird spezifischen Belangen von Kindern Rechnung getragen, etwa im Arzneimittelrecht hin-

1

sichtlich kindersicherer Arzneimittelverpackungen,™® im Lebensmittelrecht hinsichtlich besonderer

133 Hier-

Empfindlichkeiten von Kindern®* sowie der Werbung mit Gesundheitsangaben bei Kindern.
bei handelt es sich jedoch um punktuelle Regelungen und Diskussionen. Eine systematische und kin-
derrechtsbasierte Berlicksichtigung von Kindesbelangen wird in diesen Rechtsbereichen nicht er-

kennbar. Auch die Rechtswissenschaft hat sich dieser Themen bislang nicht angenommen.

1%® Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 16 (2013b), §§ 57, 59.

147 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 16 (2013), § 19.

%8 Urteil des Bundesgerichtshofes v. 06.04.2006, Az. | ZR 125/05, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

2006, S. 776.

% Urteil des Bundesgerichtshofes v. 22.01.2014, Az. | ZR 218/12, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht

2014, S. 682.

0 Siehe dazu Christian Alexander, Praxisanforderungen fiir Werbung gegeniber Kindern und Jugendlichen,

Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Praxis im Immaterialgliterrecht und Wettbewerbsrecht (GRUR-
Prax) 2014, S. 489-492.

Bt Hauke/Kremer 2017, S. 285 f. zu §§ 10, 28 des Arzneimittelgesetzes.

12 BayVGH, 26.01.2011, Az. 9 ZB 09.2116; VG Miinchen, 28.08.2014, Az. 4 M 18 S 142801 zu § 39 Abs. 2 LFGB,

Art. 14 Abs. 4 VO (EG) 178/2002.

153 BGH, 20.12.2015, Az. | ZR 222/13; LG Miinchen, 07.04.2016, Az. 12 O 13561/15 zu Art. 14 der sogenannten

,Health Claims“-Verordnung (EG) Nr. 1924/2006; siehe hierzu auch Rathke/Hahn, in: Zipfel/Rathke, Art. 14 Rn.
15 ff.
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j. Strafrecht und Strafverfahren, Offentliche Sicherheit

im Strafrecht hat es in den vergangenen Jahren mehrere Gesetzesanderungen gegeben, die Kinder
unmittelbar betreffen, bei deren Begriindung jedoch auf die Kinderrechtskonvention und speziell auf
Art. 3 Abs. 1 KRK kein Bezug genommen wurde. Dies betrifft insbesondere die Einfliihrung der nach-

traglichen Sicherungsverwahrung in das Jugendgerichtsgesetz,™ das 3. Opferrechtsreformgesetz*>

18 Insgesamt ist in

sowie die Einflihrung des sogenannten ,Warnschussarrests” im Jugendstrafrecht
der strafrechtlichen Diskussion eine kinderrechtliche Perspektive bis heute nur ausnahmsweise zu
erkennen, obwohl vor allem im Jugendstraf- und Jugendstrafvollzugsrecht regelmaRig Belange der
betroffenen Jugendlichen gegen 6ffentliche Interessen verschiedenster Art abgewogen werden ms-

157

sen Einer intensiveren kinderrechtlichen Analyse bedirften auch die landesrechtlichen Regelun-

gen zur geheimdienstlichen Beobachtung Minderjahriger, die in jlingerer Zeit in einigen Bundeslan-

% |n der Rechtsprechung zum Jugendstrafrecht und zum Jugendstrafvollzugs-

dern erlassen wurden.
recht ist die Kinderechtskonvention bedeutungslos. In der Rechtswissenschaft finden sich vereinzelte
Uberlegungen,®® eine systematische Untersuchung zur Bedeutung des Kindeswohlprinzips fir diesen

Rechtsbereich fehlt jedoch.

k. Zuwanderungs- und Staatsangehdorigkeitsrecht

Eines der vorherrschenden Streitfelder fir die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 KRK ist das Zuwande-

rungs- und Staatsangehorigkeitsrecht. Hier sind regelméaBig Kindesbelange gegen migrationspoliti-

% Entwurf eines Gesetzes zur Einflhrung der nachtraglichen Sicherungsverwahrung bei Verurteilungen nach

Jugendstrafrecht (2007), BT-Drs. 16/6562. Das Gesetz ist mit Wirkung zum 12.07.2008 in Kraft getreten, BGBI. |
2008, S. 1212. In der Gesetzesbegriindung werden nicht einmal die Grundrechte der betroffenen Jugendlichen
nach dem Grundgesetz erortert. lhre Interessen erscheinen lediglich als Reflex einer ,staatlichen Verantwor-
tung fir die Forderung einer positiven Entwicklung junger Menschen, auch wenn es dabei um Straftater geht”
sowie des VerhéltnismaRigkeitsprinzips (ebd., S. 9).

> Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Opferrechte im Strafverfahren (2013), BT-Drs. 18/4621. Das Gesetz

istam 31.12.2015 in Kraft getreten, BGBI. | 2015, S. 2525.

¢ Entwurf eines Gesetzes zur Erweiterung der jugendgerichtlichen Handlungsmoglichkeiten (2012), BT-Drs.

17/9389. Das Gesetz ist seit dem 07.03.2013 in Kraft, BGBI. | 2013, S. 1854.

7 vgl. die Kritik bei Pollshne 2007; Bung 2011; Rabe von Kithlewein 2011;

158 Vgl. § 13 des reformierten niedersadchsischen Verfassungsschutzgesetzes, das unter engen Voraussetzungen

die Beobachtung von 14-16-Jdhrigen erlaubt (eingefiihrt durch Gesetz vom 15. September 2016, Nds. GVBI. S.
194; im urspriinglichen Regierungsentwurf war noch vorgesehen, die Altersgrenze auf 16 Jahre anzuheben, vgl.
LT-Drs. 17/2161, S. 12, 34); siehe auch Art. 5 Abs. 1 S. 4 des Bayerischen Verfassungsschutzgesetzes, das eine
Speicherung von Daten zwar erst nach Vollendung des 14. Lebensjahrs zuldsst, dann aber auch die Einbezie-
hung von Daten aus friiheren Lebensjahren erlaubt (in dieser Fassung eingefiihrt mir Gesetz vom 07.07.2016,
GVBI. v. 19.07.2016, zur Begriindung siehe LT-Drs. 17/10014, S. 25. Rechtsprechung zu diesen Gesetzen liegt in
veroffentlichter Form noch nicht vor.

1% Siehe Nachweise in Fn. 157.
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sche Interessen an einer geordneten Zuwanderung, an einer Kontrolle der Einbirgerung und an der
Beendigung rechtswidriger Aufenthalte abzuwagen. In der Praxis geschieht dies in der Rechtspre-
chung zunehmend auch unter Beriicksichtigung des Art. 3 Abs. 1 KRK (dazu sogleich unter aa). Dies
dirfte nicht zuletzt daran liegen, dass ein VerstolR gegen das Kindeswohlprinzip von den betroffenen
Minderjahrigen in gerichtlichen Verfahren haufig gerligt wird. In den Gesetzgebungsverfahren der
letzten Jahre haben kinderrechtliche Uberlegungen hingegen kaum eine Rolle gespielt (dazu unten

bb).

In der Sache hat der Kinderrechtsausschuss bereits 2005 die Auffassung vertreten, wonach das Kin-
deswohl im Sinne des Art. 3 Abs. 1 KRK stets den Vorrang gegeniber nicht rechtebasierten migrati-

%0 Fir die juristische

onspolitischen Interessen an einer effektiven Einwanderungskontrolle habe.
Beurteilung migrationsrechtlicher Konflikte im Einzelnen ist diese Aussage allerdings wenig aussage-
kraftig. Man hatte sich angesichts der Brisanz dieses Problemfelds nahere Ausfliihrungen dazu ge-
winscht, welche Abwagungsgesichtspunkte der Kinderrechtsausschuss gegenliber dem Kindeswohl
fir nachrangig halt und in welchen Konstellationen das Kindeswohl moglicherweise zurlickstehen

muss.

Unabhingig von der Interpretation dieser AuRerung des Kinderrechtsausschusses besteht nach den
allgemeinen Grundsatzen des Art. 3 Abs. 1 KRK eine erh6hte Begriindungslast, wenn Kinder in ihren
existenziellen Bediirfnissen nach Gesundheit, Sicherheit, Familie etc. betroffen sind, und dies ist auch
im Migrationsrecht zu beachten. Fiir die deutsche Rechtslage gilt dies umso mehr, als wegen des
unionsrechtlichen Bezugs dieses Rechtsgebiets auch das Kindeswohlprinzip des Art. 24 Abs. 2 GrCh zu

beachten ist.***

aa. Art. 3 Abs. 1 KRK in der Rechtsprechung zum Zuwanderungs- und Staatsangehdrigkeitsrecht

Das Zuwanderungs- und Einblrgerungsrecht beriihrt Kindesbelange in vielfaltiger Weise, dement-
sprechend wird Art. 3 Abs. 1 KRK hier im Zusammenhang mit zahlreichen staatlichen MaRnahmen
relevant. Die Diskussion des Prinzips bezieht sich etwa auf die Anerkennung als Fliichtling,*®* den

Familiennachzug,'® das Aufenthaltsrecht und die Aufenthaltsbeendigung,'® die Inobhutnahme un-

160 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 6 (2003), § 86 (zur Ausweisung unbegleiteter minderjahriger
Flichtlinge): ,,Non-rights-based arguments such as those relating to general migration control, cannot override
best interests considerations.”

161 ygl. OVG Berlin-Brandenburg, 09.11.2016, Az. 3 B 3/15.

%2 vG Magdeburg, 13.05.2016, Az. 9 A 722/16 (Fluchtlingseigenschaft von Kleinkindern).

183 BVerwG 7.4.2009, 1 C 17.08, FamRZ 2013, 510 m. Anm. Kugler; OVG Berlin-Brandenburg, 09.11.2016, Az. 3 B

3/15; OVG Berlin-Brandenburg, 22.12.2016, Az. 3 S 106.16; BayVGH, 24.02.2014, Az. 10 ZB 11.2268.
42



Prof. Dr. Friederike Wapler

begleiteter Minderjahriger,'®® die Vertretung im asyl- und auslidnderrechtlichen Verfahren,*® die

Altersbestimmung®®’ und die Voraussetzungen der Einbirgerung.'®®

Positiv hervorzuheben ist, dass die Rechtsprechung zum Migrationsrecht das Prinzip des Art. 3 Abs. 1
KRK mittlerweile regelmaRig in Abwagungsentscheidungen einbezieht. Hier findet sich nach den Re-
cherchen fiir das vorliegende Gutachten derzeit das groRte und kontroverseste Anwendungsfeld des
Kindeswohlprinzips im deutschen Recht. Allerdings entspricht der Umgang mit dem Prinzip — abgese-
hen von in der Rechtsanwendung unvermeidlichen Streitigkeiten Gber die Auslegung des Kindes-
wohlbegriffs — haufig nicht den Standards des Kinderrechtsausschusses. Die wesentlichen Defizite

kénnen wie folgt systematisiert werden:

(1) Haufig wird die Norm zwar erwéahnt, jedoch mit knappen Bemerkungen fir irrelevant erklart. So
heillt es etwa, Art. 3 Abs. 1 KRK verleihe den Kindesinteressen keinen absoluten Vorrang169 bzw. ver-
biete Ausweisungen oder andere auslinderrechtliche MaRnahmen nicht generell.'’® Diese auch vom
Kinderrechtsausschuss geteilte Auslegung macht eine Wiirdigung des Kindeswohlprinzips keineswegs
UberflUssig, und schon gar nicht begriindet sie einen zwangslaufigen Vorrang des dem Kindeswohl
entgegenstehenden Interesses. Stattdessen missten die im konkreten Fall im Konflikt stehenden
Belange ermittelt, transparent dargestellt und in ihrer jeweiligen Bedeutung abgewogen werden. Soll
das Kindeswohl hinter andere Belange zuriicktreten, ist dies besonders zu begriinden. Diesen Anfor-

71 Dadurch werden auch die Argu-

derungen wird die Rechtsprechung lberwiegend nicht gerecht.
mente, mit denen der faktische Nachrang des Kindeswohls in migrationsrechtlichen Gerichtsent-

scheidungen gerechtfertigt wird, keiner kritischen Uberpriifung unterzogen. Dies betrifft vor allem

1% BVerwG, 10.02.2011, Az. 1 B 22/10; BVerwG, 13.06.2013, Az. 10 C 13/12, BVerwGE 147, 8; BayVGH,
08.07.2011, Az. 10 ZB 10.3028, NVWZ-RR 2012, 161-162.

185 BayVGH, 23.09.2014, Az. 12 CE 14/1833, JAmt 2014, 528.

166 Frage der Beiordnung eines Rechtsanwalts neben Vormund BGH FamRZ 2013, 1206; FamRZ 2014, 640; dem

folgend OLG Bamberg 2015; Ergdnzungspflegschaft fir einen unbegleiteten minderjahrigen Fliichtling, BGH,
Beschluss vom 29.5.2013 - XIl ZB 530/11

167 BayVGH, 23.09.2014, Az. 12 CE 14/1833, JAmt 2014, 528; Streitig Altersbestimmung bei Inobhutnahme von

UMF: BayVGH 2014 (im Zweifel MJ unterstellen); VG Goéttingen 2014 (im Zweifel muss MJ nicht unterstellt
werden); zu UMF auch Fritzsch ZAR 2014, 137

188 BVerwG, 21.02.2013, Az. 5 C 9/12, BVerwGE 146, 89; OVG Bremen, 21.10.2011, Az. 1 S 135/11.

169 Vgl. z.B. BVerwG, 21.02.2013, Az. 5 C 9/12, BVerwGE 146, 89 (Einblrgerung), juris Ziff. 23; OVG Liineburg,

09.11.2010, Az. 8 PA 265/10, juris Ziff. 9; OVG Berlin-Brandenburg, 19.03.2012, Az. 3 B 21.11, juris Ziff. 32
f.;OVG Berlin-Brandenburg, 09.11.2016, Az. 3 B 3/15 (Familiennachzug), juris Ziff. 31.

170 BayVGH, 08.07.2011, Az. 10 ZB 10.3028, NVwZ-RR 2012, 161-162, juris Ziff. 15.

7! vgl. Benassi 2016, S. 618.
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die haufig geltend gemachten 6ffentlichen Interessen des Schutzes vor Straftitern,'’? der Vermei-

dung des Zuzugs in die Sozialsysteme,'”® der gleichmaRigen Verteilung von Fliichtlingen im Bundes-

174 175

gebiet'”* und die Vermeidung von Mehrstaatigkeit.*” Nicht griindlicher fallt im Ubrigen die Ausei-

nandersetzung mit dem wortgleichen Kindeswohlprinzip des Art. 24 Abs. 2 GrCh aus, das im Migrati-

onsrecht als unmittelbar geltende unionsrechtliche Regelung zu beriicksichtigen ist.'”®

(2) Ein weiteres Defizit ist in der verbreiteten Vorstellung zu sehen, wonach Art. 3 Abs. 1 KRK der
bereits im Gesetzgebungsverfahren durchgefiihrten Beriicksichtigung des Kindeswohls nichts weiter

77 vielmehr verlangt die Vorschrift neben generellen Abwagungen im Gesetzge-

hinzuzufiigen habe.
bungsverfahren auch eine eigenstdandige Berlicksichtigung der Kindesinteressen bei jeder MalRnah-
me, die Kinder betrifft, also auch in jedem Einzelfall, sofern er einen Beurteilungs- oder Ermessens-
spielraum lasst.

(3) Problematisch sind des Weiteren Entscheidungen, die darauf verweisen, schon nach dem nationa-

78 Nicht immer wird

len Recht misse das Kindeswohl in migrationsrechtliche Abwagungen einflieRen.
dabei die spezifische Vorrangstellung des Kindeswohls nach Art. 3 Abs. 1 KRK beriicksichtigt, wonach
im konkreten Fall die im Konflikt stehenden Belange zu ermitteln, transparent darzustellen und in

ihrer jeweiligen Bedeutung abzuwagen sind.

(4) In Einzelféllen lassen die Ausfihrungen der Gerichte erkennen, dass sie sich nicht hinreichend mit
der volkerrechtlichen Auslegung des Kindeswohlprinzips auseinandergesetzt haben. So reduziert das
Bundesverwaltungsgericht in einer Entscheidung aus dem Jahr 2013 in einer Einbirgerungsentschei-
dung das Kindeswohlprinzip auf einen GefahrdungsmaRstab:*’® Das zur Zeit der Antragstellung acht-
jahrige Madchen erfillte die Voraussetzungen einer Einbilrrgerung, konnte jedoch erst mit Eintritt der
Volljahrigkeit aus der bisherigen Staatsangehdérigkeit entlassen werden. Das Bundesverwaltungsge-
richt beurteilt in seiner Entscheidung 2013 (zu dieser Zeit war das Madchen bereits 15 Jahre alt) den

Vorrang des offentlichen Interesses an der Vermeidung von Mehrstaatigkeit damit, dass das Wohl

72 BVerwG, 10.02.2011, Az. 1 B 22/10.

2 OVG Bremen, 21.10.2011, Az. 1 S 135/11, juris Ziff. 13; OVG Berlin-Brandenburg, 19.03.2012, Az. 3 B 21.11,

juris Ziff. 32 f.

7% OVG Miinster, 23.05.2013, Az. 18 B 478/14.

> BVerwG, 21.02.2013, Az. 5 C 9/12, BVerwGE 146, 89.

176 BVerwG, 13.06.2013, Az. 10 C 16/12, InfAusIR 2013, 364, juris Ziff. 24.

7 OVG Bremen, 21.10.2011, Az. 1 S 135/11, juris Ziff. 13.

e BayVGH, 24.02.2014, Az. 10 ZB 11.2268, juris Ziff. 17; BayVGH, B.v. 8.7.2011, Az. 10 ZB 10.3028, juris Ziff. 15.

7% BVerwG, 21.02.2013, Az. 5 C 9.12.
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des Kindes nicht gefahrdet sei, wenn es die deutsche Staatsangehorigkeit nicht sofort erhalte. Rich-
tigerweise hatte man hier abwagen missen, welche Belange des Kindes konkret betroffen waren,
welche Bedeutung die Einbilrgerung fir seine gegenwartigen Lebensumstdnde hatte und wie gravie-
rend die nur zeitweilige Hinnahme der Mehrstaatigkeit 6ffentliche Interessen tatsachlich beeintrach-
tigt hatte.

(5) Aus kinderrechtlicher Perspektive kritisch reflektiert werden muss schlielich auch die standige

180

Rechtsprechung, wonach Kinder das aufenthaltsrechtliche Schicksal ihrer Eltern teilen.”™™ Zwar dient

es dem Schutz der Familie, wenn Kinder und Eltern aufenthaltsrechtlich nicht auseinandergerissen

81 Jedoch vermisst man in erheblichen Teilen der mit diesem Grundsatz operierenden

werden.
Rechtsprechung eine Berlicksichtigung moglicher eigenstandiger Kindesinteressen und seiner Rechte,
die ihm als Subjekt unabhdngig von seiner Familie zustehen, etwa seinem Recht auf Bildung, auf
Schutz seiner (anderen) sozialen Beziehungen oder allgemein seinem Recht auf Entwicklung zu einer

eigenverantwortlichen Personlichkeit. ***

Deutlich wurde in der Rechtsprechungsanalyse allerdings auch, dass selbst Entscheidungen, die zu-
gunsten des Minderjahrigen und mit dem Kindeswohl argumentieren, nicht notwendig Art. 3 Abs. 1

KRK zitieren und erértern.'®®

Das Migrationsrecht ist damit das Rechtsgebiet, in dem die Rechtspre-
chung das Kindeswohlprinzip am haufigsten anwendet, gleichzeitig zeigt sich in diesem Bereich, wie
wenig prasent die volkerrechtlichen Implikationen dieses Prinzips derzeit in der nationalen Rechts-

anwendung sind.

bb. Art. 3 Abs. 1 KRK in der jiingeren Gesetzgebung zum Zuwanderungsrecht

Betrachtet man die Gesetzgebung der vergangenen Jahre in diesem Rechtsbereich, so ergibt sich ein
differenziertes Bild: Kindeswohliiberlegungen haben mit Bezug auf die Kinderrechtskonvention bei-

spielsweise Eingang in die Reform der Rechtslage der unbegleiteten minderjahrigen Fliichtlinge ge-

180 Vgl. statt vieler BVerwG, 11.01.2011, Az. 1 C 22.09, InfAusIR 2011, 240; OVG Liineburg, 09.11.2010, Az. 8 PA

265/10; OVG Saarland, 26.08.2015, Az. 2 A 76/15, juris Ziff. 6.

181 y/gl. OVG Liineburg, 09.11.2010, Az. 8 PA 265/10; OVG Saarland, 26.08.2015, Az. 2 A 76/15, juris Ziff. 6.

182 Vgl. Eichholz 2015, S. 8; Benassi 2012, S. 4. Differenzierter hier auch die Rechtsprechung des EGMR, vgl. fiir

die Rickfihrung im Dublin-System EGMR, 04.11.2014, Az. 29217/12 (Tarakhel/Schweiz) zu Art. 6 Ziff. 1 Dublin-
11I-V; zum Ausweisungsschutz einer Mutter mit Riicksicht auf Art. 3 Abs. 1 KRK in Norwegen EGMR, 28.06.2011,
Az. 55597/09 (Nunez/Norwegen), § 84. In diese Richtung im Ubrigen auch schon OVG Bremen05.07.2011, Az. 1
A 184/10, Zziff. 36.

183 BayVGH, 23.09.2014, Az. 12 CE 14/1833, JAmt 2014, 528; anders aber schon OVG Bremen05.07.2011, Az. 1

A 184/10, Ziff. 36.
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funden.®

Die groRen Reformen des Asylrechts, die 2015 und 2016*® als sogenannte , Asylpakete“
verabschiedet wurden, und auch das im selben Jahr in Kraft getretene Integrationsgesetz'® lassen
die Kinderrechtskonvention in ihren Begriindungen unerwihnt, obwohl die darin enthaltenen Ande-
rungen der Rechtslage erhebliche Auswirkungen auf Fliichtlingskinder haben, etwa im Hinblick auf
ihre Unterbringung in Gemeinschaftsunterkiinften (mit Folgewirkungen auf die Schulpflicht), die Aus-

gestaltung ihres Asylverfahrens und ihre berufliche Integration. Hier fehlt es folglich noch an einer

flachendeckenden Umsetzung des Kindeswohlprinzips.

L. Wahlrecht

Das Wabhlrecht ist das wesentliche Instrument der politischen Mitbestimmung im demokratischen
Staat. Der Ausschluss Minderjahriger vom Wahlrecht ist daher kindeswohlrelevant und entsprechend
im Sinne des Art. 3 Abs. 1 KRK begriindungsbediirftig (zu dem in diesem Zusammenhang auch disku-
tierten Art. 12 KRK siehe unten 1V.3i). Zu dieser Frage gibt es nur wenige Fundstellen in Gesetzgebung
und Rechtsprechung. Immerhin hat das Verwaltungsgericht Saarland sich im Jahr 2016 mit dem Kin-
deswohlvorrang im Zusammenhang mit dem Wahlrecht auseinandergesetzt.'*® Eine vertiefte Priifung
hat es jedoch nicht vorgenommen, da es Art. 3 Abs. 1 KRK mangels subjektiven Rechtscharakters fir

nicht anwendbar hielt.*®

Mit dieser Argumentation wird die oben beschriebene Pflicht der staatli-
chen Institutionen — und also auch der Gerichte — zur Anwendung des Kindeswohlprinzips auch in
gerichtlichen Verfahren, die Kinder betreffen, verkannt. Das Verwaltungsgericht hat eine eigene
Pflicht zu priifen, ob es gewichtige sachliche Griinde gibt, die den Ausschluss vom Wahlrecht auch bei
vorrangiger Berlcksichtigung des Kindeswohls rechtfertigen kdnnen. Da das Gericht solche Argumen-
te in seiner Entscheidungsbegriindung anfiihrt, hatte es im Zusammenhang mit Art. 3 Abs. 1 KRK nur
noch das besondere Gewicht der Kindesinteressen erdrtern missen, das moglicherweise (aber nicht

zwingend) eine andere Beurteilung erforderlich machen wiirde. Wieder kann hier nicht die Entschei-

dung in der Sache gerligt werden, da die Griinde fiir die Altersgrenze fiir das Wahlrecht kontrovers

184 Gesetz zur Verbesserung der Unterbringung, Versorgung und Betreuung auslandischer Kinder und Jugendli-

cher v. 28.10.2015, BGBI. | 2015, 1802, vgl. Gesetzesbegrindung (2015), BT-Drs. 18/5921, S. 1, 14, weitere
Bezlige zur KRK auf S. 16, 19.

18 Asylverfahrensbeschleunigungsgesetz v. 20.10.2015, BGBI. 2015 I, S. 1722; zur Gesetzesbegriindung siehe

BT-Drs. 18/6165.

1% Gesetz vom 11.03.2016, BGBI. | 2016, S. 390; zur Gesetzesbegriindung siehe BT-Drs. 18/7538, die dem Ge-

setzentwurf pauschal eine Vereinbarkeit mit ,,mit den volkerrechtlichen Vertragen, insbesondere den men-
schenrechtlichen Konventionen” bescheinigt (ebd., S. 12).

187 Integrationsgesetz vom 31.07.2016, BGBI. | 2016, S. 1939; zur Gesetzesbegriindung siehe BT-Drs. 18/8829.

188 G Saarland, 04.11.2016, Az. 3 K 921/15, juris Ziff. 34 ff.

189 Vgl. ebenda, juris Ziff. 40 f.
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diskutiert werden®°

und die Entscheidung derartiger Sachfragen nicht Aufgabe des vorliegenden
Gutachtens ist. Die fehlende besondere Wirdigung der Kindesbelange stellt jedoch ein Anwen-
dungsdefizit im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 KRK dar. Auch in Gesetzgebungsverfahren bzw. —initiativen,
die sich fiir eine Senkung des Wabhlalters einsetzen, wurde in der Vergangenheit nicht mit den Rech-

ten des Kindes aus der Kinderrechtskonvention oder dem Kindeswohlprinzip argumentiert.™*

m. Haushaltsplanung und Gesetzgebungsverfahren

SchlieRlich sei als Materie, die in vielfaltiger Weise Kindesbelange beriihrt, noch die Haushaltspla-
nung des Bundes, der Lander und der Kommunen genannt. Der Kinderrechtsausschuss sieht in ihr
eine besonders wichtige Materie, in der der Kindeswohlvorrang anzuwenden, Kindesbelange mithin
umfassend erortert werden missen.'®® Eine entsprechende Praxis ist in der Haushaltsplanung in
Deutschland bislang nicht zu erkennen. Fiir das Gesetzgebungsverfahren schreibt die Gemeinsame
Geschaftsordnung der Bundesministerien eine Beteiligung des BMFSFJ vor, sobald Aspekte der Kin-
der- und Jugendpolitik berihrt werden; dabei soll dann insbesondere eine Vereinbarkeit mit dem
Kindeswohl gepriift werden (§ 45 Abs. 1 i.V.m. Anl. 6 Nr. 9c GGO). Diese Regelung konnte starker auf
die Berlicksichtigung der volkerrechtlichen Gewahrleistungen aus der Kinderrechtskonvention zuge-
schnitten und um den Vorrang des Kindeswohls gem. Art. 3 Abs. 1 KRK erganzt werden, um die vom
Kinderrechtsausschuss geforderte rechtebasierte Priifung und das besondere Gewicht der Kindesbe-

lange gem. Art. 3 Abs. 1 KRK deutlicher hervorzuheben.

4.Zusammenfassende Bewertung

Die vorstehende Analyse zeigt, dass hinsichtlich des Kindeswohlprinzips aus Art. 3 Abs. 1 KRK noch
erhebliche Umsetzungs- und Anwendungsdefizite sowohl in der Gesetzgebung als auch in der Recht-
sprechung bestehen. Die vorstehende Analyse, die angesichts des Querschnittscharakters des Kin-

deswohls keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erheben kann, ldsst folgende Tendenzen erkennen:

%0 Giohe zum Meinungsstand, auch in Bezug auf ein Familienwahlrecht, Wapler 20153, S. 548 ff.

91 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bremischen Wahlgesetzes (2011), Drs. 17/934; Antrag , Akti-

ves Wahlrecht auf 16 Jahre herabsetzen” (2011), Hmb Drs. 20/474; Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung des
Wabhlrechts ab dem 16. Lebensjahr bei Landtagswahlen (2012), Schl-Holst. LT-Drs. 18/101; Entwurf eines Geset-
zes zur Anderung des Grundgesetzes (Art. 38) (2013), BT-Drs. 17/13283; Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Gesetzes uUber die Wahlen im Land Mecklenburg-Vorpommern (2012), LT-Drs. 6/1024); Entwurf eines Ers-
ten Gesetzes zur Anderung des Gesetzes iiber die Wahlen im Land Mecklenburg-Vorpommern (2012), LT-Drs.
6/1030; Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der Verfassung des Freistaats Thiiringen und des Thiiringer Lan-
deswahlgesetzes (2015), LT-Drs. 6/648; Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Thiiringer Kommu-
nalwahlgesetzes (2015), LT-Drs. 6/685; Entwurf eines Gesetzes zur Absenkung des Wabhlalters fur die Landtags-
wahl (2016), Nds. LT-Drs. 17/4966.

192 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 14, §§ 10, 31; General Comment Nr. 19, § 45.
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(1) In vielen Rechtsbereichen, die unmittelbar Kinder betreffen, wie dem Familienrecht, dem Kinder-
und Jugendhilferecht und dem Recht des Jugendschutzes, spielen Kindeswohliiberlegungen bei staat-
lichen Entscheidungen eine erhebliche Rolle. Jedoch waren in Rechtsprechung und Rechtssetzungs-
verfahren mit Blick auf die verfahrensrechtliche Dimension des Kindeswohlprinzips die den jeweiligen
MalRknahmen zugrundeliegenden Kindeswohlerwagungen transparent zu machen und kinderrechtlich
zu fundieren. Eine derartige systematische Praxis, die den Leitlinien des Kinderrechtsauschusses ent-
sprache, hat sich bislang noch nicht durchgehend etabliert. Dies gilt insbesondere auch in der eben-
falls unmittelbar kindeswohlrelevanten Materie des Schulrechts, wo die Kinderrechtskonvention

derzeit weder in Gesetzgebung noch Rechtsprechung erkennbar beriicksichtigt wird.

(2) In Rechtsbereichen, die nicht unmittelbar Kinder betreffen, werden Kindesbelange punktuell und
mit zunehmender Tendenz geregelt oder wird ihre Regelung zumindest tiber Generalklauseln ermog-
licht (siehe z.B. das Bau- und Vergaberecht). Jedoch bleiben dabei Erwagungen, die sich auf Art. 3
Abs. 1 KRK beziehen, sparlich, und der Gedanke eines Kindeswohlvorrangs im Sinne einer besonderen

Abwagungs- und Begriindungspflicht findet kaum Resonanz.

(3) In Rechtsbereichen, die Kinder zwar nur mittelbar, dafiir aber in wichtigen Interessen betreffen,
findet Art. 3 Abs. 1 KRK praktisch keine Anwendung. Beispiele hierfiir sind das Gesetzgebungsverfah-

ren, die Haushaltsplanung sowie die Vergabe 6ffentlicher Subventionen und Investitionshilfen.

(4) Wo das Kindeswohlprinzip angewendet wird, entspricht seine Interpretation haufig nicht den
volkerrechtlichen Standards. Insbesondere seine verfahrensrechtliche Dimension wird vielfach ver-
kannt, indem die konkret beriihrten Interessen weder umfassend ermittelt, noch in ihrer Bedeutung
gewdrdigt, noch gegeneinander abgewogen werden. Die besondere Begriindungspflicht, die Art. 3
Abs. 1 KRK den staatlichen Akteuren auferlegt, wird in aller Regel weder als Anforderung an das eige-

ne Handeln erkannt, noch erfillt.

IV. Art. 12 KRK (Rechte auf Beteiligung, Beriicksichtigung und Gehor)

Art. 12 Abs. 1 KRK hat folgenden Wortlaut:

»(1) Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, das
Recht zu, diese Meinung in allen das Kind beriihrenden Angelegenheiten frei zu dufern, und be-
rlicksichtigen die Meinung des Kindes angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner

Reife.

(2) Zu diesem Zweck wird dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben, in allen das Kind berih-

renden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter
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oder eine geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehort zu

werden.”
Die englische Originalfassung formuliert folgendermalien:

“(1) States Parties shall assure to the child who is capable of forming his or her own views the
right to express those views freely in all matters affecting the child, the views of the child being

given due weight in accordance with the age and maturity of the child.

(2) For this purpose, the child shall in particular be provided the opportunity to be heard in any
judicial and administrative proceedings affecting the child, either directly, or through a repre-

sentative or an appropriate body, in a manner consistent with the procedural rules of national

”

law.

Auch die Grundrechtecharta der EU enthalt ein Recht des Kindes auf Beteiligung und Berlicksichti-

gung, das folgendermalen gefasst ist (Art. 24 Abs. 1 S. 2, 3 GrCh):

,Sie [die Kinder, FW] kénnen ihre Meinung frei duSern. Ihre Meinung wird in den Angelegenhei-
ten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter und ihrem Reifegrad entsprechenden Weise beriick-

sichtigt.”

1. Inhalt des Beteiligungsrechts

Der Gewahrleistungsgehalt des Art. 12 KRK ist komplexer als der des Kindeswohlprinzips: Der erste
Absatz verpflichtet die Vertragsstaaten allgemein, das Kind an Angelegenheiten, die es berihren, zu
beteiligen und seine Meinung alters- und reifeangemessen zu beriicksichtigen (Recht auf Beteiligung
und Berlicksichtigung). Absatz 2 bezieht sich spezifischer auf behordliche und gerichtliche Verfahren
und sichert dem Kind zu, in diesen unmittelbar oder durch eine Vertretung angehort zu werden
(Recht auf Gehor). Art. 12 normiert damit neben dem Kindeswohlprinzip, dem Recht auf Leben und
Entwicklung sowie dem allgemeinen Diskriminierungsverbot den vierten fundamentalen Grundsatz

der Kinderrechtskonvention: die Mitwirkung des Kindes an Entscheidungen, die es angehen.*®

a. Das allgemeine Recht auf Beteiligung und Berticksichtigung (Art. 12 Abs. 1)

Absatz 1 gibt dem Kind das Recht, seine Meinung zu duflern und verpflichtet die Vertragsstaaten,

diese Meinung zu héren und bei Entscheidungen zu beriicksichtigen.

% Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 2.
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aa. Gewdhrleistungsgehalt: subjektive Rechte auf Beteiligung, Berticksichtigung und Gehor

Nach seinem Wortlaut verpflichtet Art. 12 Abs. 1 KRK die Vertragsstaaten, dem Kind ein Recht ,,zuzu-
sichern”. Ungeachtet dieser etwas umstandlichen Formulierung ist die Regelung als Verpflichtung
zur Gewahrleistung subjektiver Rechte des Kindes auf Beteiligung, Beriicksichtigung und Gehor zu
verstehen: Der Wortlaut setzt die Existenz einer solchen Rechtsposition voraus und erwartet von den

%% Die Einordnung als subjektives Recht erstreckt sich auf

Staaten, sie zu respektieren und zu férdern.
beide Absatze der Vorschrift, da Absatz 2 die Rechte aus Absatz 1 spezifiziert. Dies ergibt sich aus
dem Bezug in Absatz 2, wonach ,zu diesem Zweck” — der Beteiligung und Berlicksichtigung der Mei-

nung des Kindes — vor Behdrden und Gerichten Gehor zu gewahren ist.

bb. Adressaten

Adressaten der Vorschrift sind nach ihrem Wortlaut die Vertragsstaaten. Art. 12 bleibt in dieser Hin-
sicht unspezifischer als Art. 3 Abs. 1. Jedoch sind die Vertragsstaaten nach Art. 4 S. 1 KRK verpflichtet,
alle geeigneten MalRnahmen der Gesetzgebung und Verwaltung sowie alle geeigneten ,,sonstigen”
MaRnahmen zu treffen, um die in der Kinderrechtskonvention anerkannten Rechte zu verwirklichen.
Art. 12 KRK richtet sich folglich wie Art. 3 Abs. 1 an alle staatlichen Instanzen, die mit Kindern oder

Kindesbelangen zu tun haben, insbesondere an den Gesetzgeber sowie an Behérden und Gerichte.

cc. Individuelle und kollektive Betroffenheit

Nach der Interpretation des Kinderrechteausschusses steht das Recht aus Art. 12 Abs. 1 KRK nicht nur
einzelnen Kindern in Verfahren, die es unmittelbar betreffen, zu, sondern auch Gruppen von Kindern,

d.™ Wie weit auch das Recht auf Gehér

sofern sie als Kollektiv von einer Angelegenheit betroffen sin
vor Gericht und Verwaltungsverfahren in dieser Weise auf Gruppen von Kindern ausgedehnt werden
kann, lasst der Ausschuss offen. Jedenfalls flr das allgemeine Beteiligungsrecht gilt aber — wie auch
bei dem Kindeswohlprinzip des Art. 3 Abs. 1 KRK, dass auch eine Mehrheit von Kindern ihr Recht auf
MeinungsadulRerung, Beteiligung und Berlicksichtigung geltend machen kann. Die Vorschrift bezieht
sich konsequenterweise nicht nur auf Verfahren im Einzelfall, sondern betrifft auch kollektive Mei-

nungsbildungsprozesse wie rechtspolitische Debatten, Planungsverfahren, Gesetzgebung und Geset-

zesevaluation.™®

194 Vgl. Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 15; dhnlich Schmahl 2017, Einl. Rn. 19.

195 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 9.

196 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 12.
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dd. Reichweite: Angelegenheiten, die das Kind beriihren

Die Rechte aus Art. 12 Abs. 1 KRK sind beschrankt auf Angelegenheiten, die das Kind berthren (engl.

197 Gleichwohl ist

Original: affect). Die Vorschrift gibt Kindern also kein allgemeinpolitisches Mandat.
die Formulierung weit auszulegen und darf nicht auf Materien beschrdankt werden, die das Kind un-
mittelbar selbst betreffen. ,Beriihren” kann ein Kind auch die Planung eines Sportplatzes in seinem
Wohnviertel oder ein Gesetzgebungsverfahren, in dem bestimmte Arten von Computerspielen ver-
boten werden sollen, die es gern spielt. Die Reichweite der Vorschrift ist daher dhnlich zu verstehen,
wie die ,MaRnahmen, die Kinder betreffen”, in Art. 3 Abs. 1 KRK. Art. 12 Abs. 1 gewahrleistet damit
eine umfassende Beteiligung von Kindern an Angelegenheiten, die fiir ihr Leben wesentlich sind.™*®
Der Kinderrechteausschuss weist darauf hin, dass staatliche Entscheidungen unter Umstdanden besser
werden, wenn Kinder, die von ihr betroffen werden, angehort und einbezogen werden. Er regt daher

an, Kinder immer dann zu beteiligen, wenn ihre Perspektive sich positiv auf die Qualitdt von Ent-

scheidungen auswirken kann.*®

dd. Voraussetzung: Meinungsbildungsfdhigkeit

Allerdings wird das Recht auf Beteiligung und Berticksichtigung nicht ohne Einschrankungen gewahr-
leistet: Das Recht zur freien MeinungsauBerung aus Absatz 1 ist nach dem Wortlaut von der Fahigkeit
des Kindes abhangig, sich eine Meinung (iberhaupt zu bilden. Damit ist ersichtlich nicht die Kompe-
tenz gemeint, einen autonomen Willen zu bilden, wie er fir die rechtliche Selbstbestimmung voraus-
gesetzt wird — andernfalls ware der weitere Hinweis auf die alters- und reifeangemessene Berlick-
sichtigung nicht erforderlich. Auch ein Mindestalter fiir die Beteiligung ist nicht vorgesehen. Die Ver-
tragsstaaten sind daher verpflichtet, auch bei sehr jungen Kindern zu prifen, ob sie zu der betreffen-
den Angelegenheit eine Meinung bilden und duBern kdnnen. Dabei sind nach Auffassung des Kinder-

200

rechtsausschusses auch nonverbale Formen der Kommunikation zu bericksichtigen.”™ Die Vertrags-

staaten missen das Kind des Weiteren in angemessener Weise Uber die betreffende Angelegenheit

201

informieren, damit es eine Chance bekommt, sich eine Meinung zu bilden.”"" Die Fahigkeit, sich eine

Meinung zu bilden, entspricht nach dieser Auslegung folglich der Kompetenz, einen Willen zu entwi-

197 § 27.

)
198 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 26 f.; Schmahl 2017, Art. 12 Rn. 9.
), § 27.
), § 21.

Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009

199 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009

200 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009

%L Epd. und § 25, Schmahl 2017, Art. 12 Rn. 6.
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ckeln und zu artikulieren, unabhangig davon, ob dieser Wille als ,,autonom®, , rational” oder gar ,ver-

nlinftig” qualifiziert werden kann.

ee. Freiheit der MeinungsdufSerung

Ist das Kind fahig, eine Meinung zu bilden, so hat es das Recht, diese frei zu duflern. Es darf also we-
der unter Druck gesetzt, noch manipuliert werden. Des Weiteren muss es selbst entscheiden kénnen,

ob es seine Meinung duRert oder nicht; Art. 12 enthalt also auch eine negative Meinungsfreiheit.***

ff. Berticksichtigung entsprechend seinem Alter und seiner Reife

In welcher Weise und welchem Ausmal} die Meinung des Kindes berlcksichtigt wird, ist an das Alter
des Kindes und den unbestimmten Begriff der Reife (maturity) gekoppelt. Damit nimmt Art. 12 Abs. 1
KRK Riicksicht auf eine Besonderheit des Lebensalters Kindheit: den Prozess der Entwicklung zu einer
selbstbestimmten Persénlichkeit. Dabei kommt der Bedingung der Reife gegenlber dem Alter die
entscheidende Bedeutung zu, da Kinder desselben Alters ganz unterschiedlich entwickelt sein kdn-

nen.”®

Die alters- und reifeangemessene Berlicksichtigung erfordert in der Regel eine Evaluation der Mei-
nungsaulierung durch Dritte. Das Kind entscheidet also nicht selbst, sondern tragt lediglich seine
Sicht der Dinge zu der Entscheidungsfindung bei. Die entscheidende Person oder Institution kann aus
Grinden anderer Aspekte des Kindeswohls oder auch aufgrund anderer Gesichtspunkte eine Ent-
scheidung treffen, die von den Wiinschen des Kindes abweicht. So werden in Deutschland auch
schon sehr kleine Kinder vor dem Familiengericht angehdort, wenn Uber die Verteilung der elterlichen
Sorge oder des Umgangs entschieden werden muss. Der Wille des Kindes kann die Entscheidung
beeinflussen, letztlich wagt das Gericht sie aber in einer Vielzahl anderer Aspekte ab, etwa mit der
Erziehungsfahigkeit der Eltern und der bisherigen Betreuungssituation. Die Meinung des Kindes ent-
faltet in diesen Fallen lediglich konsultative Bedeutung fiir die Entscheidung, hat jedoch keine letzt-

¢ Die authentische englische Formulierung being given due

entscheidende (dezisive) Wirkung.
weight deutet auf eine solches konsultatives Verfahren hin. Gleichwohl lasst Art. 12 Abs. 1 KRK die
Moglichkeit offen, Kindern fiir bestimmte Entscheidungen das Letztentscheidungsrecht zu Uberlas-
sen, ihnen also eine Teilmiindigkeit einzurdumen: Haben Kinder in einem bestimmten Alter fir eine

bestimmte Angelegenheit typischerweise die erforderliche Reife, ist eine Einschrankung ihrer Mei-

202 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), §§ 22 ff.

203 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 29.

%% siehe zur Unterscheidung zwischen konsultativer und dezisiver Wirkung des Kindeswillens ausf. Wapler

20154, 435 ff.
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nungsaulierungsfreiheit nicht mehr zu rechtfertigen. Zusammengefasst lasst Art. 12 Abs. 1 KRK den
Vertragsstaaten mithin ein hohes MaR an Gestaltungsfreiheit, auf welche Weise sie die Meinung des
Kindes berlicksichtigen und wie sie dies verfahrensrechtlich absichern. Zwingend ist lediglich die im
Wortlaut eindeutige Verpflichtung, der Meinung des Kindes angemessenes Gewicht bei der Entschei-
dungsfindung zu verleihen, sie also ernst zu nehmen und sich nicht ohne sachlichen Grund (iber sie

hinwegzusetzen.?®

b. Das Recht auf Gehor in Gerichts- und Verwaltungsverfahren

Im zweiten Absatz des Art. 12 KRK wird das Recht auf Beteiligung spezifiziert auf die Situation be-
hordlicher und gerichtlicher Entscheidungen. Die Regelung erfasst alle derartigen Verfahren, die ein
bestimmtes Kind betreffen, auch wenn es selbst nicht Partei ist (also beispielsweise auch das Verfah-
ren, in dem seine Eltern geschieden werden oder die Entscheidung, welche Schule es besucht).?*® Die
Meinung des Kindes darf hier auch durch Vertreterinnen oder Vertreter in das Verfahren eingebracht
werden, wenngleich der Anhoérung des Kindes selbst nach Auffassung des Kinderrechteausschusses
der Vorzug zu geben ist.””” Vertreterin oder Vertreter kénnen die Eltern sein, sofern kein Interessen-

208

konflikt besteht, aber auch speziell bestellte Rechts- oder Verfahrensbeistande.”" Das Recht auf Ge-

hor besteht in jedem Stadium des Verfahrens und muss auf kindgerechte Weise verwirklicht wer-

den 209

Das Recht auf Gehor des Absatz 2 wird eingeschrankt durch die Bindung an die innerstaatlichen Ver-
fahrensvorschriften. Diese allerdings missen dem Recht des Kindes auf ein faires Verfahren genligen:
Art. 12 verpflichtet die Vertragsstaaten auch, die verfahrensrechtlichen Bedingungen zu schaffen, die
erforderlich sind, um die Beteiligungs- und Berlicksichtigungsrechte von Kindern effektiv zu verwirkli-

chen.?®

% |n diese Richtung auch Schmahl 2017, Art. 12 Rn. 10.

206 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 32.

207 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 35.

208 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 36.

29 5chmahl 2017, Art. 12 Rn. 18.

210 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 38; vgl. auch Schmahl 2017, Art. 12 Rn. 17.
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2. Geltung im deutschen Recht

Ob Art. 12 KRK in der deutschen Rechtspraxis unmittelbar anzuwenden ist, ist derzeit weniger ein-
deutig geklart als bei Art. 3 Abs. 1 KRK.?*! Anders als bei diesem hat sich der Kinderrechtsausschuss
hierzu bislang nicht eindeutig geduBert. Nach seiner Interpretation sind die Vertragsstaaten aus Art.
12 verpflichtet, dem Kind sein Recht auf Beteiligung entweder unmittelbar aus der Norm einzurau-

212 pemnach wire die unmittelbare Anwendbarkeit

men oder entsprechende Gesetze zu schaffen.
zumindest moglich, eine gesetzliche Konkretisierung also nicht zwingend erforderlich. Dies ergibt sich
auch aus den allgemeinen Regeln der vélkerrechtlichen Auslegung, wonach eine internationale Norm
immer dann unmittelbar anwendbar ist, wenn sie keiner weiteren gesetzlichen Umsetzung bedarf
(s.0.). Die Beteiligung von Kindern an legislativen, behdordlichen und gerichtlichen Verfahren kann
grundsatzlich unmittelbar und auch ohne eine gesetzliche Konkretisierung durchgefiihrt werden.
Insofern spricht viel dafir, in Art. 12 KRK eine unmittelbar anwendbare Norm zu sehen. Demnach
sind die deutschen Behorden und Gerichte sowie andere staatliche Akteure verpflichtet, bei ihren

Handlungen und Entscheidungen die Rechte aus Art. 12 Abs. 1 KRK zu beachten und im Rahmen ihrer

rechtlichen Moglichkeiten zu verwirklichen.

Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob Kinder neben dieser unmittelbaren Verpflichtung der staat-
lichen Akteure aus Art. 12 KRK auch einen unmittelbaren Rechtsanspruch auf Beteiligung ableiten
und einklagen kdnnen. Dies ist davon abhdngig zu machen, welchen rechtlichen Gestaltungsspiel-
raum die entscheidende Instanz hat bzw. wie weit sie in ihrem Handeln rechtlich gebunden ist. Des
Weiteren kommt es darauf an, wie stark ein Kind im Einzelfall von einer Entscheidung betroffen ist.
Geht es um hochstpersonliche Rechte wie die Gesundheit, wird eine Beteiligung obligatorischer sein
als bei der Mitwirkung an politischen Entscheidungsprozessen. Diesen voélkerrechtlich wie im nationa-
len Recht weitgehend ungeklarten Fragen kann im Rahmen dieses Gutachtens nicht im Detail nach-
gegangen werden. Die folgenden Uberlegungen beschranken sich daher auf die Frage, ob die oben
genannten Adressaten der Vorschrift, insbesondere Gesetzgeber, Behdrden und Gerichte, in
Deutschland ihren vélkerrechtlichen Pflichten aus Art. 12 KRK hinreichend nachkommen bzw. wo

Defizite in der Verwirklichung dieser Rechte zu beobachten sind.

2 Dafiir etwa Schmahl 2017, Einleitung Rn. 26; dagegen VG Saarland, 04.11.2016, Az. 3 K 921/15, juris Ziff. 42.

212 Kinderrechtsausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 15: ,This obligation requires that state parties,
with respect to their particular judicial system, either directly guarantee this right, or adopt or revise laws so
that this right can be fully enjoyed by the child.”
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3. Umsetzung und Anwendung im deutschen Recht

213 Das Grundrecht auf rechtli-

Beteiligungsrechte des Kindes bestehen auch nach dem Grundgesetz:
ches Gehor vor Gericht (Art. 103 GG) steht auch Kindern zu. Dartiber hinaus erfordert nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts das Recht des Kindes auf Persdnlichkeitsentfaltung
aus Art. 2 Abs. 1 GG bzw. das allgemeine Persodnlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG eine alters- und reifeangemessene Berlicksichtigung seines Willens und seiner Meinung jedenfalls

214 auRerhalb des Familienrechts, im

bei individuellen Entscheidungen iber seine Angelegenheiten.
Rahmen dessen verfassungsrechtlicher Uberpriifung das Bundesverfassungsgericht die Grundlagen
des Beteiligungsrechts herausgearbeitet hat, wird diese Rechtsprechung allerdings wenig rezipiert.
Dies kann ein Argument dafiir sein, die Partizipationsrechte von Kindern im Grundgesetz sichtbarer
zu machen. Art. 12 KRK wird in der Fachliteratur vergleichsweise haufiger zitiert, wahrend die Suche
nach dieser Norm in der Rechtsprechung und in Gesetzgebungsmaterialien nur wenige Treffer ergab.
Eine rechtsgebietslibergreifende Regelung zur Beteiligung von Kindern in dem von Art. 12 KRK um-
fassten Umfang existiert in der deutschen Rechtsordnung nicht. Weder in der Fachliteratur, noch in
der Rechtsprechung und in Gesetzgebungsmaterialien findet eine fundierte Auseinandersetzung mit
dem Gewahrleistungsgehalt dieser Vorschrift und mit der Frage ihrer unmittelbaren Anwendbarkeit
statt. Die Umsetzung des Art. 12 KRK in das deutsche Recht ist in dieser Hinsicht fachgebietslibergrei-
fend defizitar. Aus diesem Grund kann auch in den folgenden Abschnitt nur ein wenig differenziertes
Bild vom Stand der Umsetzung des Art. 12 KRK in die deutsche Rechtsordnung gezeichnet werden.
Generell ist in vielen Rechtsgebieten eine Tendenz zu erkennen, Beteiligungsrechte von Kindern be-
reichsspezifisch zu regeln. Ob und wie weit diese Regeln in der Praxis auch umgesetzt werden, lasst
sich jedoch vielfach nicht ermitteln, weil es an einschlagigen empirischen Untersuchungen fehlt und
diese Rechte offenkundig auch selten eingeklagt werden. Gerade auf dem wichtigen Gebiet der Be-
teiligung, das fur die Verwirklichung ihrer Rechte und auch fiir die Ermittlung des Kindeswohls zent-
rale Bedeutung hat, bestehen mithin erhebliche Umsetzungs-, Anwendungs- und auch Forschungsde-

fizite.

a. Verfahrensrechtliche Regelungen

An behordlichen und gerichtlichen Verfahren werden Kinder, sofern sie unmittelbar betroffen sind,

nach den jeweiligen Verfahrensordnungen selbst beteiligt oder durch ihre Eltern vertreten. Dies gilt

2 siehe hierzu Wapler 2017b, S. 30 ff.

214 B\/erfGK 9, 274 (281); BVerfGK 10, 519 (524); BVerfGK 15, 509, juris Ziff. 19; von Coelln, in: Sachs 2011, Art. 6

GG Rn. 70; Wapler 2015a, 530ff.; Rossa 2014, 121.
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auch fir das gesetzlich weitgehend ungeregelte Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht. Un-
klar und streitig ist hier allerdings, unter welchen Voraussetzungen Minderjahrige Verfassungsbe-
schwerden selbst erheben kdnnen. Im Verfassungsprozessrecht fehlt es an klaren gesetzlichen Rege-
lungen und — nicht zuletzt in Ermangelung einer kritischen Masse an Fallen - auch an einer konsisten-
ten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts.””®> Hier kénnte der Gesetzgeber klarstellend
tatig werden und auf diese Weise den eigenstandigen Zugang von Kindern zu gerichtlichen Rechts-

mitteln starken.

aa. Familienrechtliches Verfahren

Im familiengerichtlichen Verfahren ist die Beteiligung von Kindern umfassend fiir alle Angelegenhei-
ten geregelt, von denen Kinder berihrt werden. § 159 FamFG schreibt die persdnliche Anhérung von
Jugendlichen Gber 14 Jahren zwingend vor (Abs. 1). Sie sind, wenn es um ihre eigenen Rechte geht,
auch selbst Verfahrensbeteiligte, werden also als verfahrensfahig anerkannt (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 FamFG).
Bei jingeren Kindern ist eine Anhérung immer dann obligatorisch, wenn die Neigungen, Bindungen
oder der Wille des Kindes fiir die Entscheidung von Bedeutung sind (Abs. 2). Geht es um das Sorge-
oder Umgangsrecht oder um andere Fragen, die das alltdgliche Leben des Kindes und seine sozialen
Beziehungen betreffen, ist davon regelmalig auszugehen. Die einschriankenden Kriterien des Abs. 2
dienen letztlich dem Schutz des Kindeswohls: Jiingeren Kindern soll eine Anhorung erspart bleiben,

wenn die Entscheidung sie in der Sache nicht erfordert.

Kindern kann zudem ein Verfahrensbeistand beigeordnet werden (§ 158 FamFG). Allerdings ist der
Verfahrensbeistand nach dem Gesetzeswortlaut als Interessenvertreter des Kindes téatig, nicht aus-
driicklich (auch) als Person, die eine eigene Meinung des Kindes in das Verfahren einbringt. Eine Ver-
fahrensvertretung im Sinne des Art. 12 KRK misste hingegen verpflichtet sein, gerade auch die Mei-

nungen des Kindes zu ermitteln und in das Verfahren einzubringen.*®

Das deutsche Familienrecht verpflichtet zudem auch Eltern, ihre Kinder mit deren wachsenden Selb-
standigkeit starker in Entscheidungen einzubeziehen (§ 1626 Abs. 2 BGB). Zwar ist ein partizipatives
Elternverhalten nicht isoliert einklagbar, jedoch stellt es ein Leitbild fiir gerichtliche Kindeswohlent-
scheidungen dar, das in Verfahren um die elterliche Sorge, den Umgang oder um eine Kindeswohlge-

fahrdung eine rechtlich relevante Wirkung entfaltet. Mit dem Hinweis auf diese Vorschrift hat bei-

> vgl. hierzu Wapler 2017b, S. 27 f.; dies. 2015a, S. 95 ff. m.w.N.

16 Siehe zu der anhaltenden Diskussion, ob der Verfahrensbeistand Vertreter des ,Kindeswillens” oder des

,Kindeswohls” in einem objektiv verstanden Sinne ist, Wapler 2015, S. 545 ff.
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spielsweise das OLG Hamm im Jahr 2013 die Einbeziehung eines sechsjahrigen Jungen in die Ent-

scheidung tiber eine medizinisch nicht indizierte Beschneidung fiir obligatorisch befunden.?"’

Wenig belastbare Erkenntnisse bestehen zur Zeit Gber die Praxis der Kindesanhdrung. Eine Studie des

Deutschen Instituts fiir Menschenrechte lasst eine insgesamt uneinheitliche und nicht immer kindge-

218

rechte Praxis erkennen.?®® Dies betrifft die Altersgruppen, die angehdrt werden,”® die Gewichtung

221 per Kinderrechteaus-

der AuRerungen des Kindes®”® sowie die Ausgestaltung der Anhérungen.
schuss erwartet fir die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte neben gesetzlichen Regelungen — die
aus sachlichen Griinden Auslegungs-, Ermessens- oder Beurteilungsspielraume erfordern kénnen —
eine Implementationspraxis, die den Anforderungen des Art. 12 KRK gerecht wird, etwa durch Infor-

222

mation und Fortbildung der Entscheidungstrager.”” Angesichts der Unabhangigkeit der Gerichte sind

diese Wege der Implementation in der Rechtsprechung allerdings nur von begrenzter Wirksamkeit.

In der oben bereits im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 KRK analysierten Gesetzgebung zu familienrechtli-

chen Fragen wird Art. 12 nicht thematisiert.

bb. Internationales Familienrecht

Im internationalen Familienrecht gehort die Anhérung jedenfalls von Kindern im Jugendalter zu den
allgemein anerkannten Grundsatzen des ordre public. So werden beispielsweise auslandische Sorge-

rechtsentscheidungen in Deutschland jedenfalls bei dlteren Kindern in der Rechtsprechung nur dann

223

anerkannt, wenn das Kind im Verfahren angehért wurde.”” Problematisiert wurde das Anhorungs-

recht des Kindes zuletzt im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Verbot der Minderjahrigen-

224

ehe.”” Im Gesetzentwurf selbst allerdings wurde das Recht des bzw. der verheirateten Minderjahri-

gen auf Beteiligung nicht angesprochen.

Y OLG Hamm, 30.08.2013, Az. II-3 UF 133/13, 3 UF 133/13, ZKJ 2013, 497.

218 Graf-Van Kesteren 2015, S. 14 ff.

219 Stotzel/Prenzlow 2011.

220 Vgl. die Untersuchung der familiengerichtlichen Rechtsprechung bei Wapler 2015, 266, die hinsichtlich der

Auffassung, ab wann ein Kind fahig sei, einen vernunftgeleiteten Willen zu bilden, eine Schwankungsbreite von
acht bis 16 Jahren aufzeigt.

221 Graf-Van Kesteren 2015, S. 14 ff.

222 Kinderrechteausschuss, General Comment Nr. 12 (2009), § 49.

2 ovG Berlin-Brandenburg, 2012, Az. 2012 2 B 6/11. Ahnliches gilt fiir Sorgerechtsregelungen, die im Rahmen

des Familiennachzugs Gberprift werden, vgl. BVerwGE 145, 153.

24 Vgl. Coester FamRZ 2017, 77.
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cc. Strafverfahren

Im strafrechtlichen Verfahren gibt es besondere Regelungen fiir die Anhérung minderjahriger Zeu-
ginnen und Zeugen, insbesondere wenn sie Opfer von Straftaten geworden sind (,Opferzeugen®).
Ihre mehrmalige Vernehmung soll nach Méglichkeit vermieden werden (Abschnitt 19 Abs. 1 RiStBV).
Sie dirfen nur von den Vorsitzenden Richter/innen vernommen werden (§ 241a StPO). Wenn es
moglich ist, sollen ihre Aussagen aufgezeichnet werden, um mehrfache Anhérungen zu vermeiden (§
58a Abs. 1 S. 2 Nr. 1, § 255a Abs. 1 StPO, Abschnitt 19 Abs. 2 RiStBV). Bei der Vernehmung soll eine
Vertrauensperson anwesend sein (§ 406f Abs. 2 StPO). Wie weit diese Vorgaben umgesetzt werden,
hangt wesentlich von den raumlichen, technischen und personellen Bedingungen vor Ort ab. Trotz
der genannten gesetzlichen Vorkehrungen erleben Kinder Vernehmungen nach der bereits erwahn-
ten Studie des Deutschen Instituts flir Menschenrechte vielfach als belastend, weil ihnen Informatio-
nen fehlen, weil sie nicht hinreichend durch das Verfahren begleitet werden oder weil ihnen nach der

225

Vernehmung keine Gelegenheit gegeben wird, das Erlebte aufzuarbeiten.”” Hier bestehen folglich

weniger gesetzliche Defizite als solche in der Implementation.

c¢. Kinder- und Jugendhilferecht, Eingliederungshilfe fiir Minderjédhrige mit Behinderungen und wei-

tere Sozialleistungen

Breite Aufmerksamkeit hat das Thema ,Beteiligung” in den letzten Jahren im Recht der Kinder- und
Jugendhilfe erfahren. Hier werden seit einiger Zeit verschiedene Modelle erarbeitet, Kinder und Ju-
gendliche liber niedrigschwelle Angebote von Beschwerde- und Ombudstellen bessere Moglichkeiten

zur Wahrnehmung ihrer Rechte zu verschaffen.”*

Um eigene Anspriiche auf Sozialleistungen geltend zu machen, haben Jugendliche ab 15 Jahren ein
eigenes Antragsrecht, jedoch haben die Sorgeberechtigten die Moglichkeit, dem zu widersprechen
(§ 36 Abs. 1 und 2 SGB 1). Die Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit des Kindes wird hier also durch
eine Veto-Konstruktion begrenzt. Abweichend davon haben Kinder nach dem SGB VIII ein unbe-
schranktes Recht, sich in Angelegenheiten der Erziehung und Entwicklung an das Jugendamt zu wen-
den und damit unter anderem auch die Priifung moglicher Leistungsanspriiche in Gang zu setzen (§ 8

Abs. 2 SGB VIII).

22 Graf-Van Kesteren 2015, S. 14 ff.

226 Vgl. Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugendlichen (Kinder- und Jugendstarkungsgesetz

— KISG) (2017), BT-Drs. 18/12330, S. 34; Entwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kin-
dern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz - BKiSchG) (2011), BR-Drs. 202/11, S. 39 f.
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Wahrend im SGB VIII der Grundsatz der Beteiligung von Kindern und Jugendlichen auch verfahrens-
rechtlich breit verankert ist (§§ 8, 36 SGB VIll), sieht es bei den Eingliederungshilfen fir Kinder mit
kérperlichen und geistigen Behinderungen anders aus. Die Rechtsgrundlage fiir diese Leistungen liegt
nicht wie bei seelisch behinderten Kindern in § 35a SGB VIII, sondern im SGB XIl. Zwar ist auch dort
ein Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsempfanger vorgesehen, jedoch interpretiert die Rechtspre-
chung dies bei Minderjahrigen bislang rein elternbezogen: Maligeblich sind demnach allein die Wiin-
sche der Eltern, die durch ein offenkundig nicht unter Mitwirkung des Kindes ermitteltes Kindeswohl

korrigiert werden.?”’

e. Jugendschutz und Jugendmedienschutz

Die Gesetzgebung zum Jugendschutz und auch der Jugendmedienschutzstaatsvertrag enthalten kei-
ne Regelungen Uber die Beteiligung von Kindern und Jugendlichen. Auch die jlingsten Reformen in
diesem Rechtsbereich setzen sich mit Art. 12 KRK oder allgemein mit der Mitwirkung von Kindern
und Jugendlichen nicht auseinander. Rechtsprechung zu Fragen der Beteiligung von Kindern und
Jugendlichen in diesen Rechtsbereichen findet sich ebenfalls nicht. Doch auch MaRnahmen, die dem
Schutz junger Menschen dienen sollen, sind nach Art. 12 Kinderrechtskonvention Angelegenheiten,
an denen die Betroffenen beteiligt werden mussen (,,...in allen das Kind beriihrenden Angelegenhei-

ten...”).

f- Schulrecht

In den Schulgesetzen der Bundeslander finden sich Beteiligungsrechte der Schiilerinnen und Schiiler
in der formalisierten Form der Schiilervertretung, sowie individuelle Anhérungsrechte etwa in Ver-
fahren Gber disziplinarische MaRnahmen. Wichtige Gremien der Schiilerbeteiligung sind etwa die

Klassen-, Jahrgangs- und Schulversammlung sowie schuliibergreifende Schilervertretungen (z.B.

228

Stadtschiilerrat, Landesschiilerrat).”® Die meisten Landesschulgesetze enthalten auch Regelungen

Uber die Meinungs- und Versammlungsfreiheit von Schilern, die Zuldssigkeit von Schiilerzeitungen

229

und/oder allgemeine Mitwirkungsrechte.”” Was die Ausgestaltung der Unterrichtsinhalte und ho-

heitliche Entscheidungen wie Benotungen, Zeugnisse und Versetzungen betrifft, fallen sie in den

227 st. Rspr. d. BSG, vgl. Entscheidung v. 12.12.2013, Az. B 8 SO 18/12 (Hervorhebung v. Verf.): ,In welchem

MaR und durch welche Aktivitaten ein behinderter Mensch am Leben in der Gemeinschaft teilnimmt, ist ab-
hangig von seinen individuellen Bedirfnissen unter Berlicksichtigung seiner Wiinsche, bei behinderten Kindern
der Wiinsche ihrer Eltern, orientiert am Kindeswohl nach den Umstdnden des Einzelfalls.”

228 Vgl. hierzu den Uberblick bei Fiissel 2017, S. 22 f.

2 Siehe z.B. die landesverfassungsrechtlichen Gewahrleistungen in Art. 6 Abs. 1 LV NRW, Art. 22 Abs. 1 LV

Thiiringen, sowie die einfachrechtlichen Regelungen in Art. 56 Abs. 3 BayEUG, § 45 SchulG NRW, § 33 Abs. 1
SchulG Hamburg, § 3 Abs. 4 SchulG RLP. Ein Uberblick findet sich auch bei Fiissel 2017, S. 14 ff.
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Kernbereich des staatlichen Erziehungsauftrags und kénnen darum nicht zur Disposition der Schiile-
rinnen und Schiiler oder ihrer Eltern gestellt werden. Der Schulalltag selbst kénnte jedoch starker von
den Schiilerinnen und Schilern mitgestaltet werden, etwa hinsichtlich der Lernmethoden (Einzelar-
beit, Gruppenarbeit etc.), der Gestaltung der Schule oder auch der Struktur des Schulalltags (Beginn,
Ende, Ldnge der Unterrichtseinheiten etc.). Zwar wird Schultrdgern und bildungspolitischen Gremien
die Bedeutung demokratischer Partizipation fiir eine Erziehung zu demokratischem Geist zunehmend

bewusst.”*

Welche Spielrdaume 6ffentliche und private Schulen haben, um den Schulalltag partizipa-
torischer zu gestalten, bleibt bislang jedoch weitgehend von 6rtlichen Aushandlungsprozessen ab-
hangig.” Schiilerinnen und Schiiler die Bedingungen ihres Schullebens, das ihren Alltag tiber Jahre
wesentlich pragt, ernsthaft mitgestalten zu lassen, ist , derzeit weder Realitdt noch Ziel schulpoliti-
scher Bestrebungen®.?®* Angesichts des Umstands, dass die Schulpflicht in Deutschland gerade mit
dem Ziel gerechtfertigt wird, Schiilerinnen und Schiiler zu einem demokratischen Miteinander zu
befdhigen, gibt die mangelnde Auseinandersetzung mit volkerrechtlichen Pflichten aus Art. 12 Abs. 1
KRK im Schulbereich Anlass zur Verwunderung. Allerdings fehlt es in der Praxis offenkundig auch an
der Kenntnis bzw. dem Bewusstsein, Beteiligungsrechte politisch einfordern oder einklagen zu kon-
nen, jedenfalls fehlt es an entsprechenden Initiativen und auch an einer Rechtsprechung, die sich mit

den Beteiligungsrechten von Schiilerinnen und Schiilern auseinandersetzt. Das scheint fir sich ge-

nommen schon ein Defizit in der Verwirklichung des Art. 12 KRK zu sein.

g- Medizinrecht

Im Medizinrecht wird seit vielen Jahren kontrovers diskutiert, unter welchen Umstanden Minderjah-
rige in medizinische Behandlungen einwilligen diirfen bzw. missen, und wie mit Konflikten zwischen
ihren eigenen Vorstellungen und denen ihrer Eltern und des medizinischen Personals umzugehen ist.
Wahrend Jugendliche ab 16 Jahren in GroRbritannien beispielsweise ohne Einwilligung der Eltern
Uber medizinische Eingriffe entscheiden dirfen, ihnen also eine echte rechtliche Teilmiindigkeit ge-
wahrt wird,?® fehlen in Deutschland derartige gesetzlich oder in untergesetzlichen Richtlinien gere-
gelte Altersgrenzen. Zwar herrscht grundsatzlich Einigkeit darliber, Minderjahrige als einwilligungsfa-

hig zu behandeln, sofern sie in der Lage sind, Bedeutung und Tragweite der in Rede stehenden medi-

230 Vgl. z.B. die Ergebnisse der 325. Plenarsitzung der Kultusministerkonferenz am 5./6. Marz 2009 in Stralsund

zur Starkung der Demokratieerziehung (2009), abrufbar unter
http://www.kmk.org/fileadmin/Dateien/veroeffentlichungen_beschluesse/2009/2009_03_06-
Staerkung_Demokratieerziehung.pdf (Zugriff am 01.09.2017).

21 Siehe hierzu BMFSFJ 2015, S. 20 ff.

22 Eissel 2017, S. 25; siehe auch 15. Kinder- und Jugendbericht der Bundesregierung, S. 114.

233 Vgl. British Medical Association 2010.
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zinischen Entscheidung zu erfassen.”* Gleichwohl tendieren die Rechtsprechung des Bundesgericht-
hofes und das arztliche Berufsrecht dahin, ihnen bis zur Volljahrigkeit allenfalls Vetorechte gegen
Entscheidungen ihrer Eltern zuzugestehen.?> Keine klaren Regelungen enthilt das geltende Recht
zudem fir Minderjahrige, die noch nicht im dargestellten rechtlichen Sinne einwilligungsfahig sind.
Auch sie muiissten nach Art. 12 Abs. 1 KRK regelmalig Gelegenheit erhalten, ihre Meinung zu medizi-
nischen Entscheidungen, von denen sie betroffen sind, zu duBern, und ihre Perspektive musste
ernsthaft erwogen und beriicksichtigt werden. Ob und wie weit diese Grundsatze derzeit in der Pra-

xis berilcksichtigt werden, ist unklar.

Eine gesetzliche Altersgrenze enthalt § 1901a BGB, der die Wirksamkeit einer Patientenverfligung
regelt. Eine Patientenverflgung ist eine Willenserklarung, mit der eine Person Entscheidungen lber
medizinische MalRnahmen fiir den Fall trifft, in dem er oder sie nicht mehr einwilligungsfahig ist.
Nach § 1901a Abs. 1 BGB kann eine solche Erklarung mit verbindlicher Wirkung nur von Volljahrigen
abgegeben werden. Rechtssystematisch ist dies insofern nachvollziehbar, als die Patientenverfiigung
als Teil des Betreuungsrechts geregelt ist, das nur fir Volljahrige gilt. Sachlich jedoch wird die starre
Altersgrenze kritisiert, da mit ihr sterbenskranken Minderjahrigen jede Moglichkeit genommen wird,
rechtswirksame Entscheidungen fiir ihr Lebensende zu treffen, und dies auch dann, wenn sie nach
den allgemeinen medizinrechtlichen Grundsatzen einwilligungsfahig waren.?® Im Gesetzgebungsver-

fahren wurde die Situation Minderjahriger nicht thematisiert.?*’

Die Beteiligung Minderjahriger dient der Verwirklichung ihres Rechts auf Selbstbestimmung. In die
Betrachtung kann jedoch auch die zukiinftige Selbstbestimmung des Kindes einbezogen werden.
Dann verbieten sich grundsatzlich irreversible Eingriffe in die korperliche Integritdt zu einem Zeit-
punkt, in dem die Betroffenen selbst noch nicht einwilligen kénnen. Aus diesem Grund ist die Einwil-

ligung der Eltern in die Sterilisation ihrer Kinder verboten (§ 1631c BGB) und die Einwilligung in die

234 Allgemein zur Einwilligung in medizinische MaBnahmen Parzeller/Wenk/Zedler/Rothschild 2007, zur Einwil-

ligungsfahigkeit Minderjahriger ebd., S. 508 f.

23 Vgl. BGHZ 29, 33; BGH FamRZ 2007, 130 und die — nur begrenzt auf alltdglichere medizinische Entscheidun-

gen verallgemeinerbaren — Beteiligungsregeln in den Richtlinien der Bundesarztekammer zur Sterbehilfe in
Bundesarztekammer 2011, A 348. Ausf. Fegert 2007 und Wapler 2015, S. 534 ff.

%% Bichler GesR 2014, S. 1-6; Czerner/SoRdorf KritV 2013, S. 315-344; Sternberg-Lieben/Reichmann 2012, S.

257-263; siehe auch Wapler 2014, S. 221 f.

27 Vgl. Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts (2012), BT-Drs. 16/8442; Beschluss-

empfehlung Bericht der Ausschiisse, BT-Drs. 16/13314; Plenarprotokolle 16/172, S. 18260C - 18274D, 16/227,
S. 25094C - 25124C; 16/227, S. 25124B.
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medizinisch nicht indizierte Beschneidung bei mannlichen Kindern umstritten.”®® Dringend der ge-
setzlichen Regelung bediirfte in diesem Zusammenhang auch der Umgang mit intergeschlechtlich
geborenen Kindern, die nach wie vor in erheblichem Malie medizinisch nicht indizierten, sogenann-
ten ,geschlechtsanpassenden” Eingriffen ausgesetzt werden, die bei ihnen nicht nur erhebliches Leid
im Kindesalter verursachen, sondern es ihnen auch unmaoglich machen, im einwilligungsfahigen Alter

selbst tiber ihre korperliche Geschlechtlichkeit zu entscheiden.?*®

h. Bau- und Planungsrecht

Das Baurecht des Bundes und der Lander enthélt zahlreiche Vorschriften, die eine férmliche Beteili-
gung verschiedener Institutionen und Personengruppen vorsehen. Kinder und Jugendliche fallen
ohne Weiteres unter die Begriffe der Offentlichkeit oder der Nachbarn. Im Baugesetzbuch des Bun-
des wurde dies fiir die Beteiligung der Offentlichkeit an der Bauleitplanung im Jahr 2013 klargestellt:
In § 3 Abs. 1 S. 2 BauGB heil3t es nun, dass auch Kinder und Jugendliche Teil der einzubeziehenden

Offentlichkeit sind.**® Nach der Gesetzesbegriindung sollten mit dieser Klarstellung die Rechte von

241

Kindern und Jugendlichen und ihre Partizipation gestarkt werden.”> Zudem sollten die Kommunen

242 I

dadurch ermuntert werden, ihre Planungsverfahren kinder- und jugendgerecht auszugestalten.” In

einzelnen Bundesldndern sind Leitlinien erlassen worden, mit denen der Anspruch, Kinder an der

.>*> Ob und wie weit die Beteiligung in

stadtebaulichen Planung zu beteiligen, umgesetzt werden sol
diesem Lebensbereich tatsachlich geschieht, ist bislang jedoch nicht systematisch und umfassend

evaluiert worden. Ebenso fehlt es an Rechtsprechung, die dariiber Auskunft geben konnte.

238 Vgl. zur Diskussion um die Beschneidung des mannlichen Kindes einerseits Czerner 2012; Stehr/Putzke/Dietz

2008, S. A 1780; Sonnekus 2015 und andererseits Schramm 2011, S. 229; Lack 2012, S. 338; Spickhoff 2012,
1423; Wapler 20154, S. 539 ff.

¥ Sjehe hierzu statt vieler Althoff/Schabram/Follmar-Otto 2016, S. 15 ff., 58 ff.

29§ 3 Abs. 1 S. 2 BauGB in der Fassung des Gesetzes zur Starkung der Innenentwicklung in den Stadten und

Gemeinden und weiteren Fortentwicklung des Stadtebaurechts v. 11.06.2013, BGBI. | 2013, S. 1548. Im ur-
spriinglichen Gesetzentwurf war diese Anderung noch nicht vorgesehen (BT-Drs. 17/11468). Sie wurde auf
Empfehlung des Ausschusses fiir Verkehr, Bau und Stadtentwicklung eingefiihrt und mit der im Koalitionsver-
trag vorgesehenen Starkung der Rechte von Kindern begriindet, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht (2013),
BT-Drs. 17/13272.

1 BT-Drs. 17/13272, S. 16.

242 Schink, in: Spannowsky/Uechtritz 2014, § 3 Rn. 21a.

243 Vgl. z.B. die Leitlinien der Senatsverwaltung von Berlin ,fiir eine kinder- und jugendfreundliche Stadt”, 1999,

sowie die Empfehlungen zur Kinder- und Jugendbeteiligung in dem ,Handbuch fir Partizipation” der Senats-
verwaltung, 2. Aufl. 2012, S. 116 ff., abrufbar unter
http://www.stadtentwicklung.berlin.de/soziale_stadt/partizipation/download/Handbuch_Partizipation.pdf
(Zugriff am 01.09.2017).
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i. Politische Partizipation, Wahlrecht

Das zentrale Recht der politischen Partizipation ist das Wahlrecht, mit dem lber die Zusammenset-
zung der Parlamente und mittelbar der Regierung entschieden wird. Auf Bundesebene liegt das
Wahlalter bei 18 Jahren (Art. 38 Abs. 2 GG). Einige Bundesléander haben es fir Landes- und/oder
Kommunalwahlen auf 16 Jahre abgesenkt. Ob Art. 12 KRK lberhaupt eine Aussage Uber das Wahl-
recht trifft, ist fraglich. Daflir kdnnte sprechen, dass das Wahlrecht das zentrale Recht der politischen
Beteiligung ist und es einen weitreichenden Ausschluss von politischer Mitbestimmung bedeutet,
wenn dieses Recht einer Bevolkerungsgruppe vorenthalten wird. Jedoch bezieht sich Art. 12 Abs. 1
KRK dem Wortlaut nach eher auf einen Kommunikationsprozess, in dem Meinungen ausgetauscht
und wechselseitig angehort werden und nicht auf den einseitigen und geheimen Akt des Wahlens.?*
Auch in ihren anderen Regelungen trifft die Kinderrechtskonvention keine Aussage zum Wahlrecht.
Die Vertragsstaaten sind durch die Konvention daher weder verpflichtet noch gehindert, das Wahlal-
ter auf eine Grenze unter 18 Jahren zu senken.?® (zur Relevanz des Kindeswohlprinzips fir das Wahl-

recht siehe oben unter IIl.3k).

Politische Beteiligung von Kindern und Jugendlichen kann auf vielfaltige Weise organisiert werden.
Ahnlich wie im Bauplanungsrecht haben sich in den vergangenen Jahren auf der kommunalen Ebene
unterschiedliche Formen entwickelt, in denen eine Beteiligung von Kindern und Jugendlichen an poli-
tischen Entscheidungen ermoglicht wird. Nach einer Studie der Bertelsmann-Stiftung aus dem Jahr
2004 gab es derartige Beteiligungsformen bereits damals in 80% aller Kommunen, allerdings in sehr
unterschiedlichen Formen und unter Einbeziehung unterschiedlich vieler Kinder und Jugendlicher.?*
Auf der kommunalen Ebene ist mithin eine klare Tendenz erkennbar, Kinder und Jugendliche im Sin-
ne des Art. 12 Abs. 1 KRK an Entscheidungen Uber kindesrelevante Angelegenheiten zu beteiligen. In
einigen Bundeslandern wurden in den letzten Jahren entsprechende Vorschriften in die Gemeinde-

und Landkreisordnungen integriert.”*’ Diese Regelungen sind im oben genannten Sinne konsultativ

" \Vgl. VG Saarland, 04.11.2016, Az. 3 K 921/15.

> 5chmahl 2017, Art. 12 Rn. 31.

%8 Bertelsmann-Stiftung 2004, S. 8 f. Siehe dazu auch Barrot LKRZ 2010, 211-216.

47 Vgl. z.B. § 16¢ der rheinland-pfalzischen Gemeindeordnung: ,Die Gemeinde soll bei Planungen und Vorha-

ben, die die Interessen von Kindern und Jugendlichen berihren, diese in angemessener Weise beteiligen. Hier-
zu soll die Gemeinde lber die in diesem Gesetz vorgesehene Beteiligung der Einwohner hinaus geeignete Ver-
fahren entwickeln und durchfihren.”; § 49a des saarlandischen Kommunalselbstverwaltungsgesetzes: ,(1) Die
Gemeinden kénnen bei Planungen und Vorhaben, die die Interessen von Kindern und Jugendlichen berihren,
diese in angemessener Weise beteiligen. (2) Fir Jugendliche kénnen hierzu Gremien eingerichtet werden. Das
Nahere ist von den Gemeinden durch Satzung zu bestimmen, insbesondere sind dabei Regelungen iber die
Zusammensetzung, Wahl, Amtszeit, Rechtsstellung, Arbeitsweise und Entschadigung zu treffen. (3) Kinder kon-
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ausgestaltet, d.h. die Kinder und Jugendlichen werden befragt und zur AuBerung von Vorschligen,
Wiinschen und Ideen aufgefordert, haben jedoch keine echten demokratischen Mitbestimmungs-

rechte.?*®

Auf Bundes- und Landesebene ist eine vergleichbare Entwicklung bislang hingegen nicht zu
erkennen. Insbesondere gibt es keine systematische Beteiligung von Kindern an legislativen Verfah-
ren, die Kindesbelange beriihren. Auch hierin kann ein Defizit in der Umsetzung des Art. 12 Abs. 1

KRK gesehen werden.

4. Zusammenfassende Bewertung

Zu Art. 12 KRK findet in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissenschaft noch keine vertiefte
Auseinandersetzung statt. Eine bereichsiibergreifende gesetzliche Beteiligungsregelung gibt es im
deutschen Recht nicht, jedoch in einzelnen Rechtsgebieten fachspezifische Regelungen. Insgesamt ist
in den ausgewerteten Materialien eine Tendenz erkennbar, den Willen und die Meinung von Kindern
in Verfahren, die ihre individuellen Angelegenheiten betreffen, starker zu berlcksichtigen. Es fehlt
jedoch an einer einheitlichen Praxis, nach welchen Kriterien eine derartige Beteiligung vorzusehen ist

und was es konkret bedeutet, Kinder als ,,Subjekte des Rechts” zu behandeln.

Was kollektive politische und planerische Entscheidungen betrifft, sind die Kommunen im vergange-
nen Jahrzehnt sehr aktiv geworden, Verfahren der Kindesbeteiligung zu entwickeln und zu imple-
mentieren. Auf den Ebenen der Lander und des Bundes ist eine vergleichbare Entwicklung hingegen

bislang nicht in dieser Weise zu beobachten.

nen lber mit ihnen kooperierenden und von der Gemeinde zu benennenden Sachwalterinnen oder Sachwal-
tern beteiligt werden.”

28 Vgl. die entsprechende Bewertung im 15. Kinder- und Jugendbericht der Bundesregierung (2017), S. 108.

Siehe darin auch die Kritik, wonach diese ,padagogisch-partizipativen” Verfahren nur bestimmte Milieus errei-
chen und damit soziale Ungleichheit erzeugen bzw. verstarken (ebd., 115).
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V. Zusammenfassung

Die vorstehende Untersuchung hat gesetzliche Regelungen, Gesetzesbegriindungen, Rechtsprechung
und Fachliteratur hinsichtlich wichtiger Rechtsbereiche, die Angelegenheiten von Kindern betreffen,
ausgewertet. Ziel der Untersuchung war, den Stand der Verwirklichung zweier zentraler Bestimmun-
gen der UN-Kinderrechtskonvention zu ermitteln: des Kindeswohlprinzips aus Art. 3 Abs. 1 KRK sowie
der Beteiligungsvorschrift des Art. 12 KRK. Die Untersuchung zeigt auf, dass trotz positiver Entwick-
lungen in einzelnen Rechtsgebieten immer noch erhebliche Anwendungs- und Umsetzungsdefizite
hinsichtlich der Umsetzung von Art. 3 Abs. 1 KRK und Art. 12 KRK in Rechtsprechung und Gesetzge-

bung bestehen.

1. Beriicksichtigung des Kindeswohlprinzips (Art. 3 Abs. 1 KRK)

Das Kindeswohlprinzip verpflichtet alle staatlichen Akteure, bei Manahmen, die Kinder betreffen,
das Kindeswohl als einen vorrangig zu beriicksichtigenden Gesichtspunkt zu behandeln. Diese Pflicht
erfasst alle Ebenen staatlicher Tatigkeit, also insbesondere Gesetzgebung und Rechtspolitik, Behor-
den und Gerichte. Das Kindeswohl gilt im deutschen Recht unmittelbar im Rang eines Bundesgeset-
zes und ist von den genannten staatlichen Stellen von Amts wegen zu beachten. Dabei ist die volker-
rechtliche Auslegung zugrunde zu legen, die maRgeblich durch die AuRerungen des UN-

Kinderrechtsausschuss gepragt wird. Wichtige Elemente dieser volkerrechtlichen Auslegung sind:

(1) der Querschnittscharakter des Kindeswohlprinzips, das immer dann anzuwenden ist, wenn eine

MaRnahme Kinder unmittelbar oder mittelbar betrifft;

(2) das rechtebasierte Verstandnis des Kindeswohls, das durch die Grund- und Menschenrechte des

Kindes konstituiert wird und daher nicht beliebig kulturell oder zeitbedingt relativierbar ist;

(3) das partizipatorische Verstandnis des Kindeswohls, das nicht ohne Beteiligung der betroffenen

Kinder ermittelt werden kann sowie

(4) die verfahrensrechtliche Dimension des Kindeswohlprinzips, das eine transparente Abwagung und

Gewichtung der Kindesbelange auf allen Ebenen staatlichen Handelns erfordert.

Die vorstehende Analyse, die angesichts des Querschnittscharakters des Kindeswohls keinen An-

spruch auf Vollstdndigkeit erheben kann, lasst folgende Tendenzen erkennen:

Rechtsbereiche, die unmittelbar Kinder betreffen, enthalten tGberwiegend kinder- und jugendspezifi-
sche Regelungen. In einigen dieser Rechtsbereiche, wie dem Familienrecht, dem Kinder- und Ju-
gendhilferecht und dem Recht des Jugendschutzes, spielen Kindeswohliiberlegungen bei staatlichen

Entscheidungen eine erhebliche Rolle, und ihnen wird gegeniiber anderen Belangen auch eine her-
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ausgehobene Bedeutung verliehen. Eine generelle und explizit kinderrechtlich fundierte Anwendung
des Kindeswohlprinzips aus Art. 3 Abs. 1 KRK lasst sich hingegen der Rechtsprechung nicht entneh-
men, und auch das Vorrangprinzip wird kaum einmal thematisiert. In Gesetzgebungsverfahren waren
mit Blick auf die Verfahrensregel nach Art. 3 Abs. 1 KRK die dem Gesetzesentwurf zugrundeliegenden
Kindeswohliiberlegungen und deren Abwagung in den Gesetzesbegriindungen transparent zu ma-

chen. Dies ist derzeit noch nicht im ausreichenden MaRe feststellbar.

In anderen unmittelbar kindeswohlrelevanten Materien, wie dem Schulrecht sowie dem Jugendstraf-
und —strafvollzugsrecht wird das Kindeswohlprinzip weder in Gesetzgebung noch Rechtsprechung
erkennbar bericksichtigt. Hier nehmen 6ffentliche und institutionelle Interessen erheblichen Raum
ein und relativieren die Belange von Kindern und Jugendlichen, ohne dass dies allerdings durchge-

hend am MaRstab des Art. 3 Abs. 1 KRK transparent gemacht wiirde.

Auch in Rechtsbereichen, die Kinder nicht unmittelbar betreffen, finden sich Uberlegungen zu den
Interessen von Kindern. Vielfach sind dies punktuelle Regelungen zu ihrem Schutz, wie am Beispiel
des Arzneimittelrechts und des Lebensmittelrechts gezeigt werden konnte. Im Baurecht und im
Vergaberecht werden Kindesbelange punktuell geregelt oder wird ihre Regelung zumindest Uber
Generalklauseln ermoglicht (siehe z.B. das Bau- und Vergaberecht). Jedoch bleiben dabei Erwagun-
gen, die sich auf Art. 3 Abs. 1 KRK beziehen, sparlich, und der Gedanke eines Kindeswohlvorrangs im

Sinne einer besonderen Abwagungs- und Begriindungspflicht findet kaum Resonanz.

In anderen Rechtsbereichen, die Kinder nur mittelbar, jedoch in wichtigen Interessen betreffen, fin-
det Art. 3 Abs. 1 KRK praktisch keine Anwendung und werden auch Kindesbelange nur selten thema-
tisiert. Beispiele hierfiir sind das Gesetzgebungsverfahren, die Haushaltsplanung sowie die Vergabe

offentlicher Subventionen und Investitionshilfen.

Wo das Kindeswohlprinzip in der Rechtsprechung angewendet wird, entspricht seine Interpretation
haufig nicht den volkerrechtlichen Standards. Insbesondere seine verfahrensrechtliche Dimension
wird vielfach verkannt, indem die konkret beriihrten Interessen weder umfassend ermittelt, noch in
ihrer Bedeutung gewiirdigt, noch gegeneinander abgewogen werden. Die besondere Begriindungs-
pflicht, die Art. 3 Abs. 1 KRK den staatlichen Akteuren auferlegt, wird hdufig weder als Anforderung
an das eigene Handeln erkannt, noch in einer Weise erfiillt, die den voélkerrechtlichen Vorgaben ent-

spricht.

2. Beriicksichtigung der Beteiligungsnorm (Art. 12 KRK)

Nach Art. 12 Abs. 1 KRK ist die Meinung von Kindern zu allen Fragen, die ihre Angelegenheiten beriih-

ren, zu héren und bei der Entscheidungsfindung alters- und reifeangemessen zu bericksichtigen. Art.

66



Prof. Dr. Friederike Wapler

12 Abs. 2 KRK spezifiziert dieses Recht des Kindes fiir den Bereich der behdrdlichen und gerichtlichen

Verfahren.

Anders als zu Art. 3 Abs. 1 KRK hat sich zu den Beteiligungsrechten des Art. 12 KRK in Deutschland
bislang keine nennenswerte rechtliche Fachdiskussion entwickelt; dies betrifft Gesetzgebung,
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft. Zentrale Auslegungsfragen sind ungeklart, insbesondere
die unmittelbare Geltung der Regelung und mogliche aus ihr ableitbare subjektive Rechte. Ursachen
hierfiir sind zum einen fehlende klarstellenden AuBerungen des Kinderrechtsausschusses, und zum
anderen die in Deutschland weitgehend fehlenden Gerichtsverfahren. Ohne gerichtliche Verfahren
kann sich keine Rechtsprechung entwickeln, die den Gewahrleistungsgehalt des Art. 12 KRK im Ein-
zelfall konkretisiert. Weshalb Kinder ihre Beteiligungsrechte so selten einklagen, bediirfte naherer
Untersuchung, denn um diese Rechte zu verwirklichen, bendtigen sie effektiven Zugang zu behordli-

chen und gerichtlichen Verfahren.

Im politischen Raum ist gleichwohl seit einigen Jahren eine Tendenz zu erkennen, die Beteiligung von
Kindern zu starken. Insgesamt wird in den ausgewerteten Materialien eine steigende Bereitschaft
erkennbar, den Willen und die Meinung von Kindern in Verfahren, die ihre individuellen Angelegen-
heiten betreffen, zu berilcksichtigen. Nach welchen Kriterien eine derartige Beteiligung allerdings
vorzusehen ist, wie sie ausgestaltet wird und welche Bedeutung der Meinung des Kindes bei der Ent-
scheidungsfindung eingerdumt wird, wird keineswegs einheitlich beantwortet. In der uneinheitlichen
Praxis spiegelt sich eine generelle Uneinigkeit darliber wider, was es konkret bedeutet, Kinder als
,Subjekte des Rechts” zu behandeln: Ist es besser fiir sie, ihnen Erwachsene (Eltern, Verfahrensbei-
stande, Institutionen wie das Jugendamt) als starke Flirsprecher ihrer Interessen zur Seite zu stellen,
oder sollte ihnen selbst mehr Freiraum fiir Entscheidungen (ber ihr eigenes Leben gegeben werden?
Diese Debatte steht aulRerhalb der Kernmaterien des Familienrechts und des Kinder- und Jugendhil-

ferecht in Deutschland noch in ihren Anfangen.

In den gerichtlichen Verfahrensordnungen finden sich Regelungen zur Kindesbeteiligung insbeson-
dere in den zentralen Bereichen des Familien- und Strafrechts. Hier bestehen nach derzeitigem empi-

rischen Wissen vor allem Defizite im Hinblick auf die Implementierung in die gerichtliche Praxis.

Wadhrend der Grundsatz der Beteiligung im Kinder- und Jugendhilferecht weitgehend umgesetzt ist
und durch die jlingsten Reformen im Bereich des Beschwerdemanagements in Einrichtungen noch
verbessert wurde, wird die Beteiligung in anderen Rechtsbereichen Uberhaupt nicht thematisiert.
Das Schulrecht ist weitgehend von o6ffentlichen und institutionellen Interessen gepragt, die eine Be-
teiligung der Schilerinnen und Schiiler nur in engen Grenzen zulassen. Im Medizinrecht wird die

Beteiligung Minderjahriger kontrovers diskutiert; die Praxis ist disparat, klare Tendenzen lassen sich
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nicht erkennen. Hier ware angesichts der Bedeutung der korperlichen Integritat und Gesundheit fir
Kinder und Jugendliche und der Gefahr irreversibler Eingriffe im friihen Kindesalter eine gesetzgebe-
rische Klarstellung dringend angezeigt. Im Hinblick auf die Mitgestaltung des sozialen Umfelds (Bau-
und Planungsrecht, politische Partizipation) sind die Kommunen im vergangenen Jahrzehnt sehr aktiv
geworden, Verfahren der Kindesbeteiligung zu entwickeln und zu implementieren. Diese Entwicklung
hat sich in gesetzlichen Regelungen niedergeschlagen, die eine Beteiligung von Kindern und Jugendli-
chen vorsehen. Ob und wie weit die Bemiihungen fruchten, Kinder und Jugendliche sich also in ihren
sozialen Lebenswelten starker beteiligen und mit ihren Belangen ernster genommen werden, beddrf-
te der empirischen Untersuchung. Auf den Ebenen der Lander und des Bundes ist eine vergleichbare
Entwicklung bislang nicht in dieser Weise zu beobachten. Fast alle dieser Diskussionen finden zudem
nicht mit Bezug auf Art. 12 der Kinderrechtskonvention statt. Hier ist noch viel zu tun, um die vélker-
rechtliche Dimension der Beteiligungsrechte von Kindern im Bewusstsein der staatlichen Akteure zu

verankern.
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