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A.Einleitung

Gegenstand dieser Arbeit ist, aus einer juristischen Perspektive,
Rolle und Auswirkungen der Kinderrechtskonvention (im Folgenden:
KRK) im deutschen - legislativen, exekutiven und judikativen - Alltag,

zu untersuchen.

B.Geschichte

Ein erster internationaler Versuch, Kindern zu spezifischen Rechten
zu verhelfen, lasst sich bei der Verabschiedung der Genfer Erklarung
von 1924 verorten. Es dauerte weitere sechs Jahrzehnte, bis die
Generalversammlung der  Vereinten Nationen 1989 die
Kinderrechtskonvention in der heutigen gultigen Fassung
verabschiedete!. Bei der Ratifizierung im Jahr 19922 gab die
Bundesrepublik Deutschland eine Vorbehaltserklarung ab, in der sie
u.a. keine "unmittelbare innerstaatliche Anwendung der Konvention"

erklarte3. Eine Riicknahme der Vorbehaltserklarung erfolgte 2010%.

C.Vorrangigkeit des Kindeswohls

Der hier untersuchte Passus lautet in seiner verbindlichen®

englischen Fassung wie folgt:

“In all actions concerning children, whether undertaken by public or
private social Welfare institutions, courts of law, administrative
authorities or legislative bodies, the best interests of the child shall be

a primary consideration.” (Art. 3 para. 1 CRC).
In der deutschen amtliche Ubersetzung:

"Bei allen MalRnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von
offentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fursorge,
Gerichten, Verwaltungsbehérden oder Gesetzgebungsorganen
getroffen werden, ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der
vorrangig zu berucksichtigen ist." (Art.3 Abs. 1 KRK).

" Vgl. UNICEF, Eine kurze Geschichte der Kinderrechte.

2 Vgl.BGBI. 1992 11, S. 121.

3 Vgl. Bekanntmachung liber das Inkrafttreten des Ubereinkommens iiber die
Rechte des Kindes. 10.07.1992. BGBI 11 1992, S. 990, .

4 Vgl. Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, S. 235.

5 Nach Art. 54 KRK sind die arabische, chinesische, englische, franzdsische,
russische und spanische Fassungen verbindlich.




Art. 3 Abs. 1 KRK stellt somit eine ,zentrale Regelung“® der
Kinderrechtskonvention dar und spricht dem Kind eine privilegierte
Stellung zu, wie sie im Volkerrecht sonst fir keine andere
Bevolkerungsgruppe vorgesehen ist’.

Die Auseinandersetzung mit der Norm erméglicht einen Uberblick
Uber die rechtliche und politische Bedeutung der
Kinderrechtskonvention und die mit der Umsetzung bzw. Anwendung

verbundenen Schwierigkeiten.

D.Geltung im deutschen Recht

In einem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus 2013
(BVerfG, 05.07.2013, Az. 2 BvR 708/12, Rn. 21) wird erklart:

"Der Kinderrechtskonvention kommt [...] Gesetzesrang zu. Sie kann
als Auslegungshilfe fir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite der
Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsatze des Grundgesetzes
herangezogen werden (vgl. BVerfGE 111, 307 <317>; 128, 282
<306>; 326 <368> m.w.N.)."

Die Kinderrechtskonvention ist folglich auf der Ebene eines
Bundesgesetzes einzuordnen und rangiert damit "unter" dem
Grundgesetz, aber hdher als Landesrecht und untergesetzlichen
Rechtsnormen (vgl. Art. 31 GG). lhre Funktion als Auslegungshilfe
verleiht ihr allerdings eine hdhere Bedeutung als ein einfaches

Bundesgesetz8.

l.Gestaltung der volkerrechtlichen
Umsetzungspflicht

Mit der Ratifizierung der Konvention verpflichtet sich die
Bundesrepublik Deutschland gemaR Art. 4 KRK, ,alle geeigneten
Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen MalRnahmen zur
Verwirklichung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte®

zu treffen. Dies bedeutet im Einzelnen:

» Die Bestimmungen der Konvention bei der Gesetzgebung zu

6  Ebda.
7 Vgl. Benassi, Kindeswohlvorrang, S. 431.

8 Vgl. Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 2.



bertcksichtigen,

* eine Rechtssetzungspflicht fur die nicht unmittelbar
anwendbaren Bestimmungen und

* die Anwendung der unmittelbar anwendbaren Bestimmungen

bei Behorden und Gerichten.

Ferner verpflichtet sich Deutschland zur Einsetzung und
Anerkennung eines Kinderrechtsausschusses (vgl. Art. 43 KRK).
Kommentare des genannten Ausschusses entfalten zwar keine
bindende Wirkung, sind aber von besonderer Bedeutung bei der

Auslegung der in der Konvention enthaltenen Bestimmungen®.

ll.Unmittelbare Anwendbarkeit

Unmittelbar anwendbar ist eine Norm, wenn Inhalt und
Anwendungsbereich klar und unmissverstandlich formuliert sind und
die Anwendung bedingungslos und ohne weitere Rechtsvorschriften
erfolgen kann (self-executing)'®. Bestimmungen der Konvention,
welche die genannte Anforderung nicht erfiillen, missen dennoch
beachtet werden und ggf. in nationales Recht umgesetzt werden.
Uber die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 1 KRK herrscht
in der Literatur und Rechtsprechung seit der Ricknahme der

Vorbehaltserklarung von 2010 Konsens'2.

lll.Subjektives Recht von Art. 3 Abs. 1 KRK
Umstritten ist hingegen die Frage, ob sich aus Art. 3 Abs. 1 KRK ein

subjektives Recht ableiten lasst. Wahrend sich Rechtsprechung'?
und die etablierte Kommentarliteratur'* gegen ein subjektives Recht

aussprechen, sehen eine Reihe von Rechtswissenschaftlern in der

9 Vgl. Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 4.

10 Vgl. BVerwG, Beschluss vom 13.12.2010 - 7 B 64.10 Rn. 9. AuRerdem: Wapler,
Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 3; Lorz,
Anwendbarkeit, S. 439, Schmal, Kinderrechtskonvention, Art. 3 Rn. 5.

1 Vgl. Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 3.

2 Vgl. Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 3,
Schmal, Kinderrechtskonvention, Art. 3 Rn. 5, BVerwG, Beschl. v. 10.02.2011,
Az.: BVerwG 1 B 22/10.

3 Vgl. OVG Liineburg, Beschluss vom 02.10.2012, 8 LA 209/11, Rn. 31.
4 Vgl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art. 3 Rn. 5.



Norm ein subjektives Recht begriindet'®. Hervorzuheben ist die von
Lorz erlauterte Begrindung eines subjektiven Rechts aus Art. 3
Abs.1 KRK. Er beruft sich auf § 42 Abs. 2 VwGO, wonach schon eine
Rechtsverletzung die Zulassigkeit einer Klage begriindet'®. Auch
ohne sich eindeutig zu positionieren, unterstitzt Wapler diese
Position'”.

Die Frage nach dem subjektiven Charakter von Art. 3 Abs. 1 KRK
bleibt von zentraler Bedeutung, denn sie entscheidet Uber die

Mdglichkeiten der gerichtlichen Durchsetzung'@.

IV.Vorrangigkeit vs. "hochste Bedeutung*

Diskutiert wird des Weiteren die Frage, wie weitreichend das
Verstandnis von Vorrangigkeit des Kindeswohls sein darf. Wahrend
nach Art. 21 KRK dem Wohl des Kindes die héchste Bedeutung
zugemessen werden soll (paramount consideration), ist das Wohl
des Kindes nach Art. 3 Abs. 1 KRK ein Gesichtspunkt, der vorrangig
zu berticksichtigen ist (a primary consideration). Fraglich ist, ob nach
Art. 3 Abs. 1 KRK das Wohl des Kindes grundsatzlich vor alle
anderen Interessen zu stellen ist, wie es vergleichsweise in Art. 21
KRK suggeriert wird.

Rechtsprechung und Rechtswissenschaftler sind sich einig, dass das
Wohl des Kindes ein Aspekt ist, der zwar vorrangig berlcksichtigt
werden sollte, aber keinen automatischen absoluten Vorrang
gegenliber anderen Interessen hat'®. Das darf allerdings keineswegs
zu Beliebigkeit verleiten und die Vorrangigkeit des Kindeswohls
schwéachen?. Wird im Falle von kollidierenden Interessen das Wohl
des Kindes zurlckgestellt, muss der Normanwender seine

Entscheidung sorgféltig und nachvollziehbar begriinden?'.

15 Vgl. Lorz, Anwendbarkeit, S. 450ff, Hofman/Donath, Gutachten, S. 40.

6 Vgl. Lorz, Anwendbarkeit, S. 451.

7 Vgl. Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 9.
8 Vgl. Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention, S. 3.

9 Vgl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art. 3 Rn. 7, Wapler, Kinderrechte und
Kindeswonhl, S. 245.

20 Vgl. Lorz, uneingeschrankte Verwirklichung, S. 18ff, Wapler, Kinderrechte und
Kindeswonhl, S. 245.

21 Vgl. Hofman/Donath, Gutachten, S. 9, Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, S.
246.



V.,,Kindeswohl“ - Begriffsbestimmung

Weitere Fragestellungen bei der Anwendung und Umsetzung des
Kindeswohlprinzips sind mit der Unbestimmtheit des Begriffs
,Kindeswohl“ verbunden?2. Wahrend die englische Formulierung
best interest of child schon begrifflich eine unmittelbare Korrelation
zu den Interessen des Kindes aufweist, bedarf es bei der deutschen
Ubersetzung eine Auslegung, um diese Verbindung herzuleiten?3.
.Kindeswohl* ist ein nicht eindeutig definierter Rechtsbegriff und als
solcher Objekt von immer wiederkehrenden Kontroversen.
Kindeswohl ist kein statisches Konzept und abhangig von Werte-,
Kultur-, Religions- und Rechtssystem. Erschwerend kommt die
zeitliche Perspektive hinzu: geht es um das Wohl des Kindes im ,hier
und jetzt* oder um die spatere Auswirkung, die das Berucksichtigen
bzw. das Nichtberucksichtigen seiner Belange in der Zukunft haben
wird2*? Eine zentrale Rolle bei der Interpretation des Kindeswohls
spielen die Eltern bzw. Personensorgeberechtigten. Sie wiederum
mussen mit zunehmender Reife des Kindes dessen Meinung und
Willen beriicksichtigen?>. Auch der Kinderrechtsausschuss definiert
den Begriff des Kindeswohls nicht genauer und flihrt stattdessen
sieben Leitlinien und Elemente auf, die malgebend sind, um das

Konzept des Kindeswohls zu konkretisieren26:

»(1) die Sicht und der Wille des Kindes gem. Art. 12 KRK, (2) die
soziale, kulturelle und personliche Identitat des Kindes iSv Art. 8 KRK
und Art. 30 KRK, (3) das groltmdgliche Bestreben, die
Familieneinheit zu wahren (Art.5, Art. 9, Art. 18 und Art. 20 KRK), (4)
das Recht des Kindes auf Schutz und Firsorge nach Art. 19 und Art.
32-39 KRK, (5) die besondere Verletzlichkeit des Kindes wegen
seiner Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe [...] oder wegen
seiner individuellen Situation, (6) das Recht des Kindes auf
Gesundheit und koérperliche Unversehrtheit nach Art. 24 KRK und (7)
das Recht des Kindes auf Erziehung und Ausbildung (Art. 18 und Art.

22 \/gl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art 3 Rn. 9.
23 Vgl. Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, S. 235.
24 Vgl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art 3 Rn. 11.
25 V/gl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art 3 Rn. 2.
26 Vgl. CRC, general comment No. 14.



28 KRK)27-

Erkennbar wird bei der Aufstellung die Wechselwirkung zwischen
dem Konzept von Kindeswohl und den Inhalten der gesamten
Konvention. Zum einen gibt die Vorrangigkeit des Kindeswohls den
Schlussel, nach welchem die Konvention anzuwenden ist und zum
anderen liefert die Konvention die Perspektive, um den
unbestimmten  Begriff von Kindeswohl zu interpretieren?s,
Auszuschlielen ist, dass die Auslegung des Kindeswohlprinzips
nach Mindestbedingungen oder nach allgemein geltenden
Vorstellungen richtet, sondern muss immer das individuelle Optimum

fur das jeweilige Kind anstreben?.

E.Das Individualbeschwerdeverfahren

Im Jahr 2011 verabschiedete die UN-Generalversammlung das dritte
"Fakultativprotokoll zum Ubereinkommen (ber die Rechte des
Kindes betreffend ein Mitteilungsverfahren"3, welches 2012 von
Deutschland ratifiziert wurde und 2014 in Kraft trat3'.

Bei Verletzung eines Kinderrechtes konnten Kinder bisher vor den
nationalen Gerichten bis hin zum Bundesverfassungsgericht klagen.
Wurde ihre Klage dort abgelehnt, hatten sie die Mdglichkeit, sich an
den Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte (EGMR) zu
wenden. Durch das Inkrafttreten des vorgenannten Protokolls
besteht fur Kinder jetzt, nach Ausschépfung des nationalen
Rechtsweges, die Mdglichkeit, eine Beschwerde beim UN-
Kinderrechtsausschuss einzulegen, als Alternative zu einer Klage
beim EGMR. Die Beschwerde wird von dem Kinderrechtsausschuss
gepruft. Wird diese als zulassig erachtet, wird der Staat, gegen den
sich die Beschwerde richtet, dazu aufgefordert, die ndtigen
Malnahmen zu ergreifen, um das Recht des Kindes
wiederherzustellen. Eine Empfehlung des UN-

Kinderrechtsausschusses ist, im Gegensatz zu einem Urteil des

27 Schmal, Kinderrechtskonvention, Art 3 Rn. 11.

28 Vgl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art 3 Rn. 12, Wapler, Kinderrechte und
Kindeswohl, S. 235 ff.

29 Vgl. Schmal, Kinderrechtskonvention, Art 3 Rn. 11.
30 Vgl. UN-GA, Optional Protocol oder UN, Fakultativ Protokoll

31 Vgl. Deutsche Institut flir Menschenrechte, Fakultativ Protokoll.



EGMRs, rechtlich nicht bindend, erzeugt aber politischen Druck auf
den Staat®2. Voraussetzung fiir das Verfahren ist, dass die
Beschwerde sich gegen einen Staat richtet, der das Zusatzprotokoll
ratifiziert hat, dass die Rechtsverletzung vom Staat herbeigefihrt
wurde und eine Bestimmung betrifft, die in der
Kinderrechtskonvention oder einem Zusatzprotokoll festgehalten ist.
Die Beschwerde kann vom Kind selbst oder einem von ihm
genannten Vertreter eingereicht werden, sie hat schriftlich zu

erfolgen und darf nicht anonym sein33,

F.Ausblick: Kinderrechte in die Verfassung

Mit der Ratifizierung der Kinderrechtskonvention von 1992 begannen
in Deutschland die Uberlegungen Uber die Aufnahme spezifischer
Kinderrechte ins Grundgesetz. In seinem Bericht von 2014 forderte
der Kinderrechtsausschuss Deutschland dazu auf, MalRnahmen zu
ergreifen, um die Rolle der Kinderrechte im deutschen Rechtssystem
Uber das Bundesrecht hervor zu heben, ohne jedoch spezifisch auf

eine Anderung des Grundgesetzes hinzuweisen34.
Ziele einer Gesetzesanderung waren:

* Die Anerkennung des Kindes als Rechtssubjekt, sowie die
Bertcksichtigung der Besonderheiten der Kindheit.

» Eine Regelung des Dreiecksverhaltnisses zwischen Kind,
Eltern und Staat.

* Eine Starkung der rechtlichen Position des Kindes und eine

konsequente Anwendung des Kindeswohlprinzips3®.

Eine mogliche Aufnahme der Kinderrechte ins Grundgesetz wird in
Fachkreisen auBerst kontrovers diskutiert3¢. Weit verbreitet ist die
Meinung, dass das Grundgesetz in der heutigen Fassung die Rechte

der Kinder ausreichend berlcksichtigt und daher kein

32 V/gl. Kindernothilfe, Individualbeschwerdeverfahren, S. 1 ff.
33 Vgl. Kindernothilfe, Individualbeschwerdeverfahren, S. 1 ff.
34 Vgl. CRC/C/DEU/CO/3-4, 9. und 10..

35 Vgl. Wapler, Kinderrechte ins Grundgesetz, S. 17 ff.

36 Vgl. z.B. Bundestag, Anhdrung des Rechtsausschusses am 26. Juni 2013.



Handlungsbedarf bestehe. Bedenken werden gedufert Uber die
mogliche Folge einer Grundgesetzanderung hinsichtlich einer
moglichen Verschiebung der Rechte und Pflichten von Eltern und
Staat. Hinzu kommt die Sorge um unbedachte Formulierungen, die
Raum fir weitere madgliche Interpretationen schaffen wirden, anstatt

wie beabsichtigt, fir Klarheit zu sorgen?’.

Diesen Argumentationen folgend erscheint die Position der Gegner
einer Verfassungsanderung zumindest nachvollziehbar. Der aktuelle
Stand der Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention38
und insbesondere des Kindeswohlprinzips starkt hingegen die

Position der Beflrworter einer Verfassungsanderung.

In der aktuellen Rechtsprechung scheint Art. 3 Abs. 1 KRK nach wie
vor eine verschwindend geringe Beachtung zu bekommen. Entweder
er findet Uberhaupt keine Anwendung, oder, bei der vorrangigen
Behandlung anderer Interessen gegenlber derer des Kindes, wird
die Entscheidung nicht ausreichend begriindet. Eine Anhérung der
Kinder gem. Art. 12 KRK, welcher Bestandteil einer Anwendung von
Art. 3 Abs. 1 KRK ist, findet auf’erhalb von Kinder- und
Jugendhilferechts- und Familienrechtsverfahren, in den seltensten
Fallen statt®®. Ein vergleichbares Bild zeichnet sich auch bei der
Betrachtung der legislativen und exekutiven Ebene des Staates. Eine
Aufnahme der Kinderrechte in das Grundgesetz ware, im Sinne einer
systematischen Berucksichtigung der Kinderrechte und der
konsequenten Anwendung des Kindeswohlprinzips, ein klares Signal
an Staat und Gesellschaft, um den aktuellen Missstand zu

beheben40.

37 Vgl. Wapler, Verfassungsrechtliches Gutachten und Wapler, Kinderrechte ins
Grundgesetz.

38  Siehe diesbeziiglich z.B. Wapler, Umsetzung und Anwendung der
Kinderrechtskonvention, Benassi, Kindeswohlvorrang, Hofman/Donath
Gutachten.

39 Vgl. u.a. Hofman/Donath, Gutachten, S. 14 ff.

40 Vgl. Benassi, Kinderrechte ins Grundgesetz.
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