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“There is no substitute for a genuine, free, serene, healthy,

bread-and-butter childhood.”
Kate Douglas Wiggin, 1892






Vorwort

Die schonsten Formulierungen ethischer Kinderrechte habe ich wihrend der
Recherchen fur dieses Buch bei der amerikanischen Autorin und Erzieherin
Kate Douglas Wiggin (1856—1923) gefunden, darunter das Rechr des Kindes,
einen grofien Teil seiner Zeit glorios dreckig zu sein. Bedauerlicherweise war es
mir im Rahmen der vorliegenden juristischen Untersuchung nicht moglich, die-
se Spielart des Kinderrechtsdiskurses naher zu beleuchten. Doch wird sich auch
im Folgenden zeigen, dass der Begriff des Rechts in ethischer Hinsicht tiber den
juridischen Rechtsbegriff weit hinausgehen kann. Was die ethische Diskussion
fiir die Rechtswissenschaften nicht unbrauchbar macht. Viele der Rechte, die
aus ethischer oder auch aus padagogischer Sicht formuliert wurden, konnen in
juridische Rechte Ubersetzt werden. Das Recht des Kindes anf den heutigen Tag
und das Recht des Kindes auf seinen eigenen Tod, wie Janusz Korczak (1878-
1942) sie umschrieben hat, geben einem grundlegenden Anspruch des Kindes
auf Achtung seiner Wiirde und seiner Personlichkeit Ausdruck, den wir im
Verfassungsrecht in der Menschenwiirdegarantie und im allgemeinen Person-
lichkeitsrecht wiederfinden. Das Recht des Kindes auf eine offene Zukunft, das
auf Joel Feinberg (1926-2004) zurtickgeht, macht deutlich, dass Kinder aus ei-
ner fundamentalen Abhingigkeit in ihr eigenes, selbstbestimmtes Leben hin-
einwachsen. Um diese Facetten der Lebensphase Kindheit geht es in diesem
Buch, und nicht ohne Grund nehmen rechtsethische Uberlegungen darin er-
heblichen Raum ein.

Die vorliegende Untersuchung ist im wissenschaftlichen Austausch mit vie-
len Menschen entstanden. Allen voran danke ich meinem akademischen Lehrer
Prof. Dr. Dr. Dietmar von der Pfordten und meinen beiden Gutachterinnen
Prof. Dr. Christine Langenfeld und Prof. Dr. Eva Schumann, von deren Forde-
rung und fachlichem Rat ich ungemein profitiert habe. Von unschitzbarem
Wert waren fir mich in diesen Jahren in fachlicher wie personlicher Hinsicht
auch meine Kolleginnen und Kollegen an der Universitit Gottingen, allen voran
Ruth Sandforth, Astrid Strack, Holger Gutschmidt und Philipp Gisbertz sowie
Hasina Faronq, Mina Aryobsei und Reza Zanganeh. Fiur Korrekturen an der
Endfassung danke ich Roman Hensel und Eva Hoeren aus Bayreuth sowie aus
Frankfurt am Main Vannareth Hean, Jane Hentz, Sanela Starcevic und Chris-
toph Weigel sowie fiir Arbeiten am Sachregister Athusa Ebrahimi und Stefanie
Lechler.



VIII Vorwort

Dieses Buch wire vermutlich niemals fertig geworden, hitte ich nicht zur
rechten Zeit ein Stipendium des Dorothea-Schlozer-Programms der Universitit
Gottingen erhalten. Dem Lektorat des Mobr Siebeck Verlages danke ich fiir die
Verotfentlichung der Arbeit und die reibungslose Zusammenarbeit. Der For-
der- und Beibilfefonds der Verwertungsgesellschaft Wort hat die Herstellung
dieses Bandes mit einem grofiziigigen Druckkostenzuschuss finanziert.

Man muss nicht selbst zum Mond geflogen sein, um tiber die Raumfahrt zu
schreiben, und man muss nicht selbst Kinder haben, um iiber Kinderrechte zu
forschen. Dennoch bin ich meinen beiden Tochtern Hannahb und Jule dankbar,
dass sie mir wihrend der Arbeit an diesem Buch immer wieder vor Augen ge-
fihrt haben, was es heutzutage bedeutet, Kind zu sein, in einer Familie zu le-
ben, zur Schule zu gehen und allgemein sich in der Welt zurechtzufinden. Thre
Lebendigkeit, ihre Neugier und ihr Wachstum, aber auch ihre Sorgen, Konflik-
te und Reflexionen sind sicherlich hiufiger zwischen den Zeilen der folgenden
Kapiteln zu finden als mir selbst bewusst ist. Nicht nur ihnen bin ich dankbar,
sondern meiner gesamten Familie, meinen Freundinnen und Freunden dafir,
dass sie in den vergangenen Jahren an meiner Seite waren, mir den Riicken frei-
gehalten und gestarkt und die nicht immer einfache Entstehung dieses Buches
mit Geduld und Interesse begleitet haben.

Hannover, im September 2014 Friederike Wapler
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Kapitel 1

Einleitung

Dass Kinder Triger von Rechten sind, ist heute unumstritten. Unklar ist je-
doch, was dieser Umstand fiir das Kind bedeutet: Kann es seine Rechte selbst
wahrnehmen oder miissen Dritte dies zu seinen Gunsten tun? Erlangt es aus
einem Recht eine autonome Entscheidungsmacht oder ist ,,ein Recht zu haben®
fir das Kind gleichbedeutend mit einem Anspruch auf Schutz und Hilfe durch
andere? Geht es, kurz gesagt, um Fiirsorge oder um Selbstbestimmung?

Nicht hinreichend geklirt ist auch der Begriff des Kindeswohls: Was macht
das Wohl eines Kindes inhaltlich aus? Ist das aktuelle Wohlbefinden der Mafi-
stab oder eine abstrakte Vorstellung von einer guten Kindheit? Geht es um ge-
genwartige Interessen des Kindes oder (auch) um zukunftige Lebenschancen?
Wer ermittelt das Kindeswohl — die Eltern, auflerfamiliire Institutionen oder
das Kind selbst? Weitgehend im Dunkeln liegt schliefflich das Verhiltnis des
Kindeswohls zu den Rechten des Kindes: Ist das Wohl des Kindes gefihrdet,
wenn sein Recht verletzt ist, oder offenbart sich in der unterschiedlichen Wort-
wahl eine Doppelgleisigkeit des Diskurses, in der das Recht dem Wohl in nicht
naher geklirter Weise gegentiber- oder gar entgegen steht?

Die begrifflichen Unklarheiten verwundern, wenn man sich vergegenwirtigt,
dass die Publikationen zu Fragen des Kinderschutzes, der Kinderforderung und
der Kinderrechte in den letzten Jahren kaum mehr zu tiberblicken sind. Viele
dieser Veroffentlichungen aber beschiftigen sich mit Detailfragen, ohne sich
Uber die grundlegenden Begriffe zu verstindigen. Dies ist umso problemati-
scher, als die Begriffe des Kindeswohls und der Kinderrechte sensible Bereiche
der Gesellschaft berithren: die Rechte und Freiheiten der Kinder und ihr
Schutzbediirfnis, die Autonomie der Eltern, die Rolle der Familie in der politi-
schen Gemeinschaft, aber auch staatliche Interessen an der Entwicklung von
Kindern zu miindigen Staatsbiirgern. Uber die Kinderrechte, das Kindeswohl
und den Kinderschutz wird derzeit viel gesprochen und geschrieben, Gesetze
werden reformiert und Verfahrensabliufe optimiert. Dariiber, was genau mit
diesen Aktivititen geschiitzt, gefordert oder auch befreit werden soll, wird hin-
gegen erstaunlich wenig nachgedacht.

Thre gesellschaftlichen Wurzeln haben diese begrifflichen Unsicherheiten un-
ter anderem in der verbreiteten Desorientierung dariiber, was ,,gut ist fiir Kin-
der, was ihnen schadet und welcher Erziehungsstil Eltern als Leitbild dienen
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kann.! Hinzu kommt die lange Tradition, Kinder als Objekte paternalistischer
Fiirsorge zu verstehen, die in Deutschland erst in den 1960er Jahren aufgebro-
chen wurde. Der Status des Kindes als Trager von Grund- und Menschenrech-
ten und damit als eigenstindiges Subjekt des Rechts wird heute jedoch nicht
mehr in Frage gestellt und ist seit der Verabschiedung der UN-Kinderrechts-
konvention (UN-KRK) im Jahr 1989 auch im internationalen Recht unmissver-
standlich verankert.? Im nationalstaatlichen Kontext besteht die Herausforde-
rung seither darin, diese Vorstellung vom Kind als Rechtssubjekt mit dem tra-
ditionell paternalistischen Begriff des Kindeswohls zu vereinbaren. Dieses
Problem fithrt unmittelbar zu der allgemeinen Frage nach dem Status des Kin-
des im Recht und in der politischen Gemeinschaft. Das Kindeswohl und die
Kinderrechte sind die beiden zentralen Begriffe, mit denen die politische, ethi-
sche und rechtliche Situation des Kindes beschrieben und bewertet wird. Sie
stehen darum im Zentrum der vorliegenden Untersuchung.

I. Die Kinderrechte und das Kindeswohl als Gegenstinde
des otfentlichen Rechts

Fur die Kinderrechte diirfte aufler Frage stehen, dass sie — tiber die Grundrech-
te der deutschen Verfassung und tiber die internationalen Normen insbesondere
der UN-Kinderrechtskonvention — ein 6ffentlich-rechtlicher Gegenstand sind.
Zwar erscheint der Begriff unspezifisch und wird mit durchaus unterschiedli-
chen Bedeutungen belegt: Kinderrechte werden angefiihrt, um den Subjektsta-
tus des Kindes herauszustreichen, aber auch, um seine besondere Schutzbediirf-
tigkeit zu betonen. Fast immer aber bezeichnet der Begriff die grund- und men-
schenrechtliche Dimension der Lebensphase Kindheit. Mit ,,Kinderrechten®
werden also nicht alle subjektiven Rechte des Kindes beschrieben, etwa nicht
auch das einfachrechtliche Umgangsrecht (§ 1684 Abs. 1 BGB) oder zivilrechtli-
che Rechtsanspriiche, die sich aus den allgemeinen Vorschriften des Privatrechts
ergeben. Statt dessen verengt sich der Begriff der Kinderrechte tiberwiegend auf
die engere Bedeutung der Grund- und Menschenrechte des Kindes. Auf diese
offentlich-rechtliche und rechtsethische Bedeutung des Kinderrechtebegriffs
konzentriert sich auch die vorliegende Untersuchung.

Dass eine offentlich-rechtliche Arbeit sich auch mit dem Begriff des Kindes-
wohls befasst, mag verwundern, gilt das Kindeswohl doch traditionell als fami-
lien- und damit privatrechtliche Angelegenheit. In der Tat hat der Begriff des

! Vgl. nur die neuere populirwissenschaftliche Diskussion um den Stellenwert von Diszi-
plininder Erziehung: Juul 2003, Bueb 2006; Brumlik 2007; Bergmann 2007; Winterhoff 2009;
Chua 2011.

2 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989, A/RES/44/25, in Kraft seit
02.09.1990, fiir Deutschland seit 05.04.1992 (BGBI. 1992 11, S. 121).
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Kindeswohls seine Wurzeln im Familienrecht, und bis heute findet er seinen
grofiten Anwendungsbereich in den Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches iber die elterliche Sorge, das Umgangsrecht sowie den Schutz des Kindes
vor Gefihrdungen seines Wohls. Im Recht der Bundesrepublik sind der Rege-
lung kinderspezifischer Belange jedoch durch das Grundgesetz klare Grenzen
gesetzt, insbesondere durch Art.6 Abs.2 und 3 GG und die Grundrechte des
Kindes. Seit Inkrafttreten des Grundgesetzes, das die Grundrechte erstmals in
der deutschen Geschichte als verbindliche subjektive Rechtsanspriiche der Biir-
ger gegen den Staat ausgestaltet, hat das Familienrecht einen Prozess der Kons-
titutionalisierung erlebt.’ Diese Entwicklung wurde nicht zuletzt durch das
Bundesverfassungsgericht vorangetrieben, das Art.6 GG immer wieder zum
Anlass fiir weitreichende Vorgaben an das einfachgesetzliche Familienrecht ge-
nommen hat: Die Gleichstellung von Mann und Frau in Ehe und elterlicher
Sorge, die Anerkennung gleicher Rechte nichtehelicher Kinder, die Klarstellung
der Grundrechtstrigerschaft des Kindes sowie in neuerer Zeit die Aufwertung
der nichtehelichen Vaterschaft gehen wesentlich auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zurtck.

Der Begriff des Kindeswohls hat folglich einen 6ffentlich-rechtlichen Rah-
men, der tief in das einfache Recht hineinwirkt und tiber die Drittwirkungs-
lehren und die neueren Theorien von den staatlichen Schutzpflichten auch in
die privaten Lebensverhiltnisse ausstrahlt. Hinzu kommt, dass das Bundesver-
fassungsgericht in einer Leitentscheidung aus dem Jahr 1968 eine Verbindung
zwischen dem Kindeswohl und den Grundrechten des Kindes hergestellt hat:
Das Wohl des Kindes ist seit dieser Entscheidung in stindiger Rechtsprechung
der Richtpunkt fiir das staatliche Wichteramt aus Art.6 Abs.2 S.2 GG, weil
das Kind als Trager der Grundrechte einen Anspruch auf staatlichen Schutz
geniefit.*

Diese offentlich-rechtliche Dimension der Begriffe Kindeswohl und Kin-
derrechte wird in den folgenden Kapiteln ausgelotet. Grundlegende verfas-
sungsrechtliche Untersuchungen neueren Datums zu diesen Fragen liegen
nicht vor. In den 1970er und 1980er Jahren wurde das Verhaltnis von Eltern,
Kindern und Staat in Art.6 GG in einigen Monographien untersucht (Bécken-
forde 1980, Erichsen 1985). Aus dieser Zeit stammt auch die familienrechtliche
Studie von Coester (1983) zum Kindeswohl als Rechtsbegriff, die bis heute zu
Recht als Standardwerk gilt. Diese Schriften wurden jedoch vor der Verab-
schiedung der UN-Kinderrechtskonvention im Jahr 1989 und auch vor den
groflen Reformen im Kinder- und Jugendhilferecht (1991),° im Kindschafts-

3 Vgl. Scherwe 2009, S. 8. Siche auch den Entwurf eines ,6ffentlichen Familienrechts“ bei
Seiler 2008.

+ BVerfGE 24, 119 (144).

5 Kinder- und Jugendhilfegesetz (KTHG) vom 26.06.1990, BGBI.T 1990, S. 1163, in Kraft
seit 01.01.1991.
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recht (1998)¢ und im Familienverfahrensrecht (2009)” verfasst. Alle diese Re-
gelwerke machen es erforderlich, das Verhiltnis von Kindeswohl und Kinder-
rechten neu zu vermessen.

Die Familie als soziale Gemeinschaft mit Verfassungsrang ist Gegenstand
zweler neuerer verfassungsrechtlicher Studien, die den demographischen Wan-
del zum Anlass nehmen, tiber Moglichkeiten und Grenzen einer staatlichen Fa-
milienférderung nachzudenken (Seiler 2008; Brosius- Gersdorf 2011a). Der Sta-
tus des Kindes innerhalb der Familie und innerhalb der politischen Gemein-
schaft wird in ihnen jedoch nicht vertieft behandelt. Explizit mit den
Grundrechten des Kindes befasst sich eine Studie aus dem Jahr 2003 (Roth
2003), in der die Thematik aus verfassungsrechtlicher Perspektive fundiert eror-
tert wird. Sie enthilt jedoch nur wenige Bezlige in das einfache Recht und setzt
sich mit den volkerrechtlichen Regelungen nicht auseinander.

Diesem auffilligen Forschungsdesiderat steht der Befund gegeniiber, dass
beide Begriffe — Kinderrechte und Kindeswohl - heute in deutlich mehr Rechts-
gebieten eine Rolle spielen als noch vor zehn oder zwanzig Jahren. Aus dem
internationalen Bereich ist hier das Kindeswohblprinzip zu nennen, das einen
Vorrang des Kindeswohls bei allen staatlichen Mafinahmen, die Kinder betref-
fen, verlangt (Art.3 Abs. 1 UN-KRK, vgl. auch Art.7 Abs. 2 der UN-Behinder-
tenrechtskonvention und Art.24 der EU-Grundrechtecharta®). Das Kindes-
wohl wird auf diese Weise zu einer Querschnittsmaterie, die in alle Bereiche des
staatlichen Handeln hineinwirken soll. Dartiber hinaus etabliert sich der Kin-
deswohlbegriff im nationalen Recht Deutschlands seit einigen Jahren tiber das
Familienrecht hinaus im Kinder- und Jugendhilferecht (vgl. v.a. § 8a SGB VIII).
Allgemein zeigt sich die Tendenz, eine weitgehende und viele Lebensbereiche
umfassende Verantwortung des Staates und der Gesellschaft fiir das Wohl der
Kinder anzunehmen und zu verrechtlichen. Ein plastisches Beispiel dafiir ist
dasam 01.01.2012 in Kraft getretene Kinderschutz-Kooperationsgesetz (KKG),
das — jedenfalls implizit — den Schutz des Kindes vor Gefahren fiir sein Wohl
zur Aufgabe fiir alle Menschen macht, die beruflich mit Kindern zu tun haben
(vgl. §§3 und 4 KKG).” Alle diese Gesetzesvorhaben und -dnderungen verfol-
gen zugleich den Zweck, den Rechten des Kindes stiarker Geltung zu verschaf-

¢ Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom 16.12.1997, BGBI.1 1997, S.2942, in Kraft
seit 01.07.1998.

7 Gesetz tliber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (Familienverfahrensgesetz — FamFG) vom 17.12.2008, BGBI.I 2008,
S.2586, in Kraft seit 01.09.2009.

$ Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen v. 13.12.2006, in
Kraft seit 03.05.2008, fiir Deutschland seit 26.03.2009 (BGBL.II 2008, S.1419); Charta der
Grundrechte der Europiischen Union vom 07.12.2000, ABIL.EU v. 18.12.2000, C 364/1, in
Kraft seit 01.12.2009.

? Gesetz zur Kooperation und Information im Kinderschutz vom 22.12.2011, BGBL.I
2011, S.2975, in Kraft seit 01.01.2012.
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fen. Daneben wird seit Jahren diskutiert, ob spezielle Kinderrechte in das
Grundgesetz aufgenommen werden sollten. Nachdem sich die Kinderkommis-
sion des Bundestages im Jahr 2012 mit dieser Frage befasst hatte, waren im Juni
2013 drei entsprechende Gesetzentwiirfe Gegenstand einer offentlichen Anho-
rung vor dem Rechtsausschuss des Bundestages.'® Bislang werden entsprechen-
de Vorschlige in der Verfassungsrechtswissenschaft zu Recht mit Skepsis be-
trachtet (siehe dazu unten Kapitel 10.3).

Angesichts dieser Entwicklungen und begrifflichen Unklarheiten scheint es
notwendig, den Status des Kindes im Recht umfassender zu betrachten als dies
derzeit geschieht. Dabei hat sich gezeigt, dass die Begriffe des Kindeswohls und
der Kinderrechte in den letzten Jahrzehnten einen enormen Bedeutungswandel
erlebt haben - diese Entwicklung ist Gegenstand des Kapitels 2. Hinsichtlich
des geltenden Rechts liegt ein Schwerpunkt auf den verfassungsrechtlichen
Grundlagen (Kapitel 3). Wie der Status des Kindes im Recht einfachrechtlich
ausgestaltet ist, wird in Kapitel 5 anhand der beiden Rechtsgebiete untersucht,
die fiir die Belange von Kindern nach wie vor zentrale Bedeutung haben: dem
Familienrecht und dem Kinder- und Jugendhilferecht. Zuvor aber werden die
europa- und volkerrechtlichen Rahmenbedingungen thematisiert (Kapitel 4).
Einige aktuelle Probleme aus weiteren Rechtsgebieten, etwa dem Medizin- und
Auslinderrecht, werden in den rechtspolitischen Folgerungen (Kapitel 10) aus-
fithrlicher dargestellt, um die Betrachtungen abzurunden. Im Ubrigen wird auf
weitergehende Forschungsfragen und Themengebiete verwiesen, wo sie nicht
vertieft werden konnten. Es ist die Hoffnung der Verfasserin, dass der hier erar-
beitete theoretische Rahmen eine tragfihige Grundlage auch fiir weitere For-
schungsvorhaben zum Recht der Kindheit und Jugend liefern kann.

II. Die Kinderrechte und das Kindeswohl
als rechtsphilosophische Themen

Viele der ungeldsten Fragen hinsichtlich der Begriffe Kindeswohl und Kinder-
rechte sind darauf zuriickzufiithren, dass der rechtliche und ethische Status von
Kindern in der Gesellschaft, das Verstindnis von Familie sowie das Verhiltnis
von Familie und Staat in den letzten Jahrzehnten auflerordentlich unklar ge-
worden sind. Wohl kaum ein Lebensbereich hat seit der Griindung der Bundes-
republik so tiefgreifende Verinderungen erfahren wie die Familie und die Kin-

10 Vgl. die Stellungnahmen der Sachverstindigen bei der Anhérung vor der Kinderkom-
mission am 20.02.2013, http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a13/kiko/Oef
fentliche_Veranstaltungen/Oeffentl__Expertengespr__Kinderrechte_ins_GG/index.html
sowie bei der Anhorung vor dem Rechtsausschuss am 26.06.2013, http://www.bundestag.de/
bundestag/ausschuessel7/a06/anhoerungen/archiv/56_Kinderrechte/index.html.



