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Sehr geehrter Herr Vorsitzender Prof. Dr. Hirte,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete
des Deutschen Bundestages.

Fur die Einladung zur 6ffentlichen Anhdrung am 17.05.2021 danke
ich. Zur Vorbereitung dieser Anhorung beziehe ich mich zunachst
auf die Stellungnahme Nr. 13/2021 des Deutschen Anwaltvereins
zum Regierungsentwurf 19/28138 (in der Fassung des Vorentwurfs
vom 19.01.2021); auch wenn sie in den weiteren Gesetzentwiirfen
zitiert wird und damit bereits bekannt sein durfte, fige ich sie der
guten Ordnung halber noch einmal bei.

Ergénzend hierzu halte ich fest:
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I.  Zur Entscheidung fiir die ausdriickliche Verankerung
von Kinderrechten im Grundgesetz

In dieser Stellungnahme spricht sich der Deutsche Anwaltverein — insoweit in
Ubereinstimmung mit allen vier Gesetzentwiirfen — fur die Aufnahme von Kinder-
rechten in das Grundgesetz aus. Das gilt ungeachtet der Tatsache, dass die Gel-
tung der Grundrechte auch fur die Kinder nicht in Zweifel steht. Die Charta der
Grundrechte der EU spricht in Absatz 4 ihrer Praambel zurecht von der Notwen-
digkeit, den Schutz der Grundrechte zu starken, indem sie in einer Charta sicht-
barer gemacht werden. Das gilt auch fur die Kinderrechte im Grundgesetz.

- Verfassungspolitisch gilt es zu beachten, dass die Verfassung die Grund-
ordnung des staatlichen Gemeinwesens ist. In ihr sind die Grundprinzipien
der Herrschafts- und Wertordnung eines Staates normativ festgelegt.

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. 1, 2. Aufl. 1984, S. 78.

Es ist den Burgerinnen und Burgern kaum zu vermitteln, dass das Grund-
gesetz den Tierschutz in Art. 20a GG ausdriicklich zu diesen Grundprinzi-
pien zahlt, nicht aber den Schutz des Kindeswohls. Wenn wir den Satz ernst
meinen, dass Kinder unsere Zukunft sind, dann muss das auch im Text des
GG zum Ausdruck kommen. Schon das ist mehr als nur bloRe Symbolik.

- Die Empfehlung fur eine ausdriickliche Verankerung der Kinderrechte im
Grundgesetz hat aber auch einen juristischen Grund. Das Grundgesetz folgt
nicht der angelsachsischen Tradition des Case Law, sondern der Tradition
der geschriebenen Verfassung. Als positives Recht aber ist auch das GG
unmittelbar nach den MafRstében und Auslegungsmethoden des positiven
Rechts zu konkretisieren.

Herdegen, in: Maunz-Durig, Préambel Rn. 14.
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Hierflr aber hat ein geschriebenes Grundrecht die groRere Steuerungs-
kraft. Jedenfalls das Wortlautargument und der Verweis auf den systemati-
schen Standort der Norm setzen beim Normtext an — ein Auslegungsge-
sichtspunkt, der bei ungeschriebenen Grundrechten aber gerade fehlt,

Il.  Defizitire Umsetzung des Art. 3 Abs. 2 UN-KRK
im Regierungsentwurf und im Entwurf der Fraktion DIE LINKE

In der Sache bleibt der Gesetzentwurf der Bundesregierung vor allem mit der nur
vorgesehenen angemessenen Beriicksichtigung des Kindeswohls hinter dem
durch Art. 3 UN-Kinderrechtskonvention normierten Vorrang des Kindeswohls
zurick.

Wahrend die UN-Kinderrechtskonvention insoweit einen relativen Abwagungs-
vorrang gegenuber kollidierenden verfassungsrechtlich geschitzten Rechtsgu-
tern postuliert, will der Regierungsentwurf den bisher unter dem Grundgesetz je-
denfalls im Verhéltnis des Kindes zu Dritten geltenden allgemeinen Grundsatz
praktischer Konkordanz beibehalten, der von der grundsatzlichen Gleichwertig-
keit der kollidierenden Verfassungsrechtsgiiter ausgeht.

Im Verhéltnis des Kindes zu seinen Eltern bleibt der Regierungsentwurf nicht nur
hinter der Kinderrechtskonvention zuriick, sondern auch hinter der geltenden
Verfassungsrechtslage. De constitutione lata gilt hier nicht der Grundsatz prakti-
scher Konkordanz. Vielmehr folgt hier aus der dienenden Funktion des Eltern-

rechts schon nach geltender Verfassungsrechtslage ein Vorrang des Kindes-
wohls.

So ausdriicklich etwa BVerfGE 72, 122 (1 37).

Die namlichen Einwande gelten auch fiir den Gesetzentwurf der Fraktion DIE
LINKE, die das Kindeswohl| nur .oerlcksichtigen® will.

Demgegenuber greift der Gesetzentwurf der Fraktion der FDP das — vom Deut-
schen Anwaltverein und mir vorgeschlagene — Konzept eines ,relativen Abwa-
gungsvorrangs® ausdrucklich auf (BT-Drucks. 19/28440, S.6 Mitte).
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In diesem Sinne verstehe ich auch den Vorschlag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, wonach das Wohl des Kindes »maflgeblich zu berucksichtigen sein
soll; allein der systematische Standort dieser Regelung macht nicht hinreichend
klar, dass es nur um MaRnahmen o&ffentlicher Stellen geht.

lll.  Der Vorschlag des Deutschen Anwaltvereins fiir eine Verankerung
der Kinderrechte im Grundgesetz

Insgesamt schlagt der Deutsche Anwaltverein vor, Art. 6 GG wie folgt neu zu
fassen (zur Begriindung fur diese Abweichungen zum Regierungsentwurf vgl. die
Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins Nr. 13/21, S. 18 ff.):

1. Art. 6 Abs. 1 GG wird wie folgt gesindert:

»Ehe, Familie und Kinder stehen unter dem besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung.*

2. Art. 6 Abs. 2 GG werden die folgenden Satze 3 — 5 angefiigt:

»Die Rechte der Kinder einschlieBlich ihres Rechts auf Entwicklung
zu eigenverantwortlichen Persénlichkeiten sind zu achten und zu
schutzen. Das Wohl des Kindes ist bei allen Kinder betreffenden
MaBnahmen &ffentlicher Stellen vorrangig zu beriicksichtigen. Je-
des Kind hat Anspruch auf rechtliches Gehér entsprechend seinem
Alter und seiner Reife.*

Mit freundlichen GriiRen

(Prof. Dr.[lMayen)
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 62.000
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 252 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler

Ebene.

Kurzzusammenfassung

Der Deutsche Anwaltverein spricht sich durch den Verfassungsrechtsausschuss
ausdrucklich fur die Aufnahme von Kinderrechten in das Grundgesetz aus, jedoch nicht
in der von der Bundesregierung in inrem Gesetzentwurf vorgesehenen Formulierung.
Diese bleibt — nicht nur — in Ermangelung eines relativen Abwagungsvorrangs
gegenuber kollidierenden verfassungsrechtlich geschitzten Rechtsgutern deutlich
hinter den volkerrechtlich und europarechtlich verblrgten Rechten Minderjahriger
zuruck. Der Entwurf suggeriert zudem durch die fehlende Beschrénkung des
Bezugspunkts angemessener Berlcksichtigung in Art. 6 Abs. 2 Satz 4 sowie durch die
Verwendung des Begriffs der elterlichen ,Erstverantwortung® einen Vorrang der
Elternrechte nicht nur gegentiber dem staatlichen Wéachteramt, sondern auch
gegenuber dem Kindeswohl, was hinter der bestehenden Verfassungsrechtslage sogar
zurlUckbliebe. So gesehen geriete die vorgesehene Grundgesetzanderung sogar zum

Danaer-Geschenk fir die Kinder. Art. 6 GG ist daher wie folgt zu fassen:

1. Art. 6 Abs. 1 GG wird wie folgt geandert:

»Ehe, Familie und Kinder stehen unter dem besonderen Schutz der

staatlichen Ordnung.“

2. Art. 6 Abs. 2 GG werden die folgenden Satze 3 — 5 angeflugt:

,Die Rechte der Kinder einschlieBlich ihres Rechts auf Entwicklung zu
eigenverantwortlichen Persénlichkeiten sind zu achten und zu
schitzen. Das Wohl des Kindes ist bei allen Kinder betreffenden

Malnahmen 6ffentlicher Stellen vorrangig zu bertcksichtigen. Jedes
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Kind hat Anspruch auf rechtliches Gehor entsprechend seinem Alter

und seiner Reife.“

Diese Stellungnahme zu dem Regierungsentwurf vom 20. Januar 2021 eines Gesetzes
zur Anderung des Grundgesetzes zur ausdriicklichen Verankerung der Kinderrechte
erganzt die DAV-Stellungnahme Nr. 52/2010.

A. Einleitung

Das Aktionsbiindnis Kinderrechte fordert als MaRnahme zur Umsetzung des
Ubereinkommens uiber die Rechte des Kindes vom 20.11.1989 (BGBI. 1992, II, S. 122)
— im Folgenden: KRK — seit langem die Aufnahme von Kinderrechten in das GG. Es
hatte bereits im Jahr 2009 einen Vorschlag fur die Aufnahme eines neuen Artikels 2a in
das Grundgesetz vorgelegt und den Deutschen Anwaltverein um Stellungnahme hierzu
gebeten. Der Deutsche Anwaltverein hat sich durch den Verfassungsrechtsausschuss
zu dem damaligen Vorschlag mit seiner Stellungnahme Nr. 52/2010 geauf3ert und

vorgeschlagen, Art. 6 Abs. 1 GG wie folgt zu ergéanzen:

“Ehe, Familie und Kinder stehen unter dem besonderen

Schutz der staatlichen Ordnung.”

Seit dem Jahr 2010 hat sich die politische und gesellschaftliche Diskussion um die
Einfligung von Kinderrechten in das Grundgesetz maf3geblich weiterentwickelt. Der
Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 12.03.2018 sieht die
ausdrickliche Aufnahme von Kinderrechten in das Grundgesetz vor. Neben dem oben
bereits genannten Aktionsbiindnis Kinderrechte fordern diverse Parteien, Eltern-,
Kinderschutz- und Familienverbande, Kirchen und Kirchenverbande, Gewerkschaften

und Stiftungen, Kinderrechte explizit im Grundgesetz zu verankern.

In der Rechtswissenschaft hat das Thema inzwischen eine vertiefte Bearbeitung
gefunden. Die Koordinierungsstelle Kinderrechte des Deutschen Kinderhilfswerkes hat

im Jahr 2017 ein rechtswissenschaftliches Gutachten zur Aufnahme von Kinderrechten
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in das GG eingeholt.! Dieses Gutachten kommt zu dem Ergebnis, dass zwar die
Normen des Grundgesetzes, inshesondere das Allgemeine Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 6 Abs. 2 GG, sowie des einfachen Rechts
aufgrund ihrer Offenheit weitgehend ausreichen, um den Anforderungen der
Kinderrechtskonvention und ihren Kernprinzipien gerecht zu werden. In der Praxis
wirden diese Vorgaben allerdings nicht in vollem Umfang umgesetzt. Die Aufnahme
eines expliziten Kindergrundrechts in das Grundgesetz sei angesichts dieses
Umsetzungsdefizits sinnvoll, da die Grundrechte die Staatsgewalten unmittelbar binden.
Ein ausdrtickliches verfassungsrechtliches Kindergrundrecht wirde zudem ein
deutlicher und hinreichend bestimmter Bestandteil der Werteordnung des

Grundgesetzes und kdnne damit die Anwendung samtlichen Rechts pragen.

In zahlreichen wissenschaftlichen Publikationen wird das Thema — mit
unterschiedlichem Tenor — behandelt.?

Das Bundesland Nordrhein-Westfalen brachte im Marz 2017 einen Gesetzentwurf in
den Bundesrat ein (Drs. 234/17), der die Einfugung eines neuen Art. 6 Abs. 5 GG

vorsah.

Ein vom Bundesfamilienministerium in Auftrag gegebenes Gutachten zur Untersuchung
der Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in Deutschland

kam zu dem Ergebnis, dass trotz positiver Entwicklungen in einzelnen Rechtsgebieten
erhebliche Anwendungs- und Umsetzungsdefizite hinsichtlich des Art. 3 Abs. 1 KRK
(Kindeswohlprinzip) und Art. 12 KRK (Beteiligungsvorschrift) in Rechtsprechung und

Gesetzgebung bestanden.?

1 Hofmann/Donath, Gutachten bzgl. der ausdriicklichen Aufnahme von Kinderrechten in das
Grundgesetz nach Maf3gabe der Grundprinzipien der UN-Kinderrechtskonvention, 2017, abrufbar
unter: https://kinderrechte-ins-grundgesetz.de/wp-
content/uploads/2018/02/DKHW_Gutachten_KRiGG_Hofmann_Donath.pdf

2 Vgl. nur Becker, Kinderrechte in die Verfassung?, in: Uhle, Kinder im Recht, Berlin 2019; Wapler,
Kinderrechte und Kindeswohl. Eine Untersuchung zum Status des Kindes im &ffentlichen Recht
(Habil.), Tubingen 2015; G. Kirchhof, Die Kinderrechte des Grundgesetzes — Sollte die Verfassung
zugunsten von Kindern geandert werden? NJW 2018, 2690; Rossa, Kinderrechte — Das
Ubereinkommen iiber die Kinderrechte im internationalen und nationalen Kontext (Diss.), Frankfurt
2014.

3 Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in Deutschland, Mainz, 25.09.2017,
abrufbar auf der Homepage des BMFSFJ:
https://www.bmfsfj.de/blob/120474/a14378149aa3a881242c5hla6a2aa941/2017-gutachten-
umsetzung-kinderrechtskonvention-data.pdf
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Nunmehr liegt ein Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Verankerung von
Kinderrechten im Grundgesetz vom 19.01.2021 vor. Dort ist vorgesehen, in Art. 6 Abs.
2 GG folgende Satze 3 - 6 anzufligen:

»Die verfassungsmaiigen Rechte der Kinder einschliel3lich ihres Rechts
auf Entwicklung zu eigenverantwortlichen Persénlichkeiten sind zu achten
und zu schitzen. Das Wohl des Kindes ist angemessen zu beriucksichtigen.
Der verfassungsrechtliche Anspruch von Kindern auf rechtliches Gehor ist

zu wahren. Die Erstverantwortung der Eltern bleibt unberiihrt.*

Der Deutsche Anwaltverein halt das Anliegen des Gesetzentwurfs, die Grundrechte der
Kinder durch eine Verfassungsanderung sichtbar zu machen, fur richtig. Die
vorgeschlagene Erganzung des Art. 6 GG bleibt jedoch nicht nur hinter den durch die
KRK und die EU-Grundrechtecharta eingerdumten Rechten, namentlich dem Vorrang
des Kindeswohls bei Malinahmen o6ffentlicher und privater Einrichtungen, die Kinder
betreffen, zurlick. Die unterschiedslose Ruckfihrung des Kindeswohls auf eine nur
angemessene Berlicksichtigung, die auch das Verhéltnis Kindeswohl und Elternrecht
einschliel3t, bleibt erkennbar hinter der Rechtsprechung des Bundesverfassungsrechts
zuriick. Diese kennzeichnet das Elternrecht als dienendes Grundrecht im Interesse des
Kindes* gegentiber dem Kindeswohl, dem insoweit Vorrang vor dem Elternrecht
zukommt. Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins ist zu befurchten, dass die
vorgeschlagene Grundgesetzanderung eine Einschrankung der Grundrechtsposition
der Kinder, die diesen bisher durch das Grundgesetz in der Auslegung des
Bundesverfassungsgerichts eingeraumt ist, mit sich bringt. Um einen solchen
,Ruckschritt zu verhindern, regt der Deutsche Anwaltverein dringend eine Modifikation,

sprachliche Préazisierung und Straffung des Regierungsentwurfes an.

4 BVerfGE 72, 122 (137).
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B. Rechtliche Bewertung des Regierungsentwurfes
I. Wesentliche Inhalte des Ubereinkommens uber die Rechte des Kindes (KRK)

Art. 2 Abs. 1 KRK enthalt die Grundverpflichtung der Staaten, alle in der Konvention
festgelegten Rechte zu achten und sie fur jedes ihrer Hoheitsgewalt unterstehende Kind
ohne jede Diskriminierung zu gewahrleisten. Zur Verwirklichung dieser Rechte mussen
sie alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen Mal3hahmen treffen
(Art. 4 Satze 1 und 2 KRK).

Zu diesen Rechten gehoren einerseits die ,klassischen® burgerlichen Rechte und
Freiheiten, namentlich das Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung des Kindes
(Art. 6 Absatze 1 und 2 KRK), die Freiheit der Meinungséauf3erung (Art. 13 KRK), die
Gedanken-, Gewissens- und Religionsfreiheit (Art. 14 KRK), die Vereinigungs- und
Versammlungsfreiheit (Art. 15 KRK), das Recht auf Integritat der Privatsphére
einschliel3lich des Schutzes vor rechtswidrigen Eingriffen in die Wohnung,
Schriftverkehr und Ehre (Art. 16 KRK), das Recht auf Zugang zu Informationen und
Material aus einer Vielfalt nationaler und internationaler Quellen (Art. 17 KRK) und auf
Wahrung des Familiengeftiges (Art. 9 bis 11, 18 KRK). Hinzu treten eine Reihe
wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Rechte (so ausdricklich Art. 4 Satz 2 KRK), die
der Foérderung des Kindeswohles dienen, so namentlich das Recht behinderter Kinder
auf besondere Betreuung (Art. 23 KRK), das Recht jedes Kindes auf das erreichbare
Hochstmald von Gesundheit (Art. 24 KRK), auf Leistungen der sozialen Sicherheit (Art.
26 KRK) und einen seiner Entwicklung angemessenen Lebensstandard (Art. 27 KRK),
das Recht auf Bildung (Art. 28 bis 30 KRK) und auf Ruhe und Freizeit (Art. 31 KRK).
Art. 4 Satz 2 KRK bestimmt hierfur, dass die Vertragsstaaten diese Rechte unter

Ausschopfung ihrer verfigbaren Mittel verwirklichen mussen.

Als dritte ,Saule” treten neben die Schutz- und Forderrechte besondere Rechte auf
Beteiligung: Unter der Voraussetzung, dass das Kind ,fahig ist, sich eine eigene
Meinung zu bilden®, steht ihm nach Art. 12 KRK das Recht zu, diese Meinung frei in
allen es beruhrenden Angelegenheiten zu &uf3ern. Die Vertragsstaaten verpflichten
sich, dass die AuRerungen angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner
Reife berucksichtigt werden. Art. 12 Abs. 2 KRK konkretisiert diese Pflicht weiter

dahingehend, dass dem Kind, insbesondere in allen es bertihrenden Gerichts- und
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Verwaltungsverfahren ein Anhérungsrecht eingerdaumt werden muss. Dieses Recht
kann auch durch einen Vertreter oder eine geeignete Stelle jeweils im Einklang mit dem
innerstaatlichen Verfahren wahrgenommen werden. Es handelt sich um ein

Partizipationsrecht des Kindes.

Besondere Bedeutung kommt der Verpflichtung der Vertragsstaaten auf das
Kindeswohl zu. Art. 3 Abs. 1 KRK statuiert die Verpflichtung der Vertragsstaaten, das

Kindeswohl

»bei allen MalBnahmen und Entscheidungen, die Kinder betreffen, gleichviel
ob sie von offentlichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Flrsorge,
Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen getroffen

werden, [...] vorrangig zu beriicksichtigen®.

In Art. 3 Abs. 2 KRK verpflichten sich die Vertragsstaaten, dem Kind unter
Bertcksichtigung der Rechte und Pflichten seiner Eltern bzw. der fur das Kind
gesetzlich verantwortlichen Personen den Schutz und die Fursorge zu gewahrleisten,
die zu seinem Wohlergehen notwendig sind. Art. 3 Abs. 3 KRK erweitert diesen
Gedanken dahin, dass die Staaten alle Schutz- und Fursorgemaflinahmen, die fur das

Wohlergehen des Kindes erforderlich sind, gewahrleisten sollen.

Il. EU-Grundrechtecharta

Anders als das Grundgesetz enthélt die EU-Grundrechtecharta einen eigenen Artikel zu

den Kinderrechten:

Art. 24 Rechte des Kindes

(1) Kinder haben Anspruch auf den Schutz und die Flursorge, die ftr ihr
Wohlergehen notwendig sind. Sie kénnen ihre Meinung frei auf3ern. lhre
Meinung wird in den Angelegenheiten, die sie betreffen, in einer ihrem Alter

und ihrem Reifegrad entsprechenden Weise beriicksichtigt.
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(2) Bei allen Kinder betreffenden Mal3Bnahmen 6ffentlicher Stellen oder
privater Einrichtungen muss das Wohl des Kindes eine vorrangige

Erwagung sein.

(3) Jedes Kind hat Anspruch auf regelmaRige personliche Beziehungen
und direkte Kontakte zu beiden Elternteilen, es sei denn, dies steht seinem

Wohl entgegen.

lll. Ergdnzung des Grundgesetzes

Zur Umsetzung der Vorgaben der KRK in das deutsche Recht ist es — abgesehen von
der Kindeswohlklausel des Art. 3 Abs. 1 KRK — nicht zwingend erforderlich, das
Grundgesetz zu andern. Allerdings erscheint eine Ergdnzung des Grundgesetzes in Art.

6 GG angemessen und sinnvoll. Im Einzelnen:

1. Keine Verpflichtung zur Verfassungserganzung durch das Ubereinkommen

Uber die Rechte des Kindes

Die KRK verpflichtet nicht zur Verankerung der darin normierten Kinderrechte gerade in
den Verfassungen der Vertragsstaaten. Eine solche Verpflichtung ergibt sich weder aus
Art. 3 KRK noch aus Art. 4 Satz 1 KRK.

Die Kinderrechtskonvention ist als volkerrechtlicher Vertrag zunachst nur fur die
Vertragsstaaten bindend. Nach Art. 4 KRK treffen die Vertragsstaaten alle geeigneten
Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen Mal3nahmen zur Verwirklichung der in
diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte. Nicht festgelegt ist, in welcher Weise die
Vertragsstaaten dieser Verpflichtung nachkommen, d. h. der notwendige innerstaatliche

Vollzug und seine Modalitaten.

Eine volkerrechtliche Pflicht zur Verfassungsanderung, d. h. insbesondere zur
Aufnahme des Vorrangs des Kindeswohls in allen Kinder betreffenden Angelegenheiten
in das Grundgesetz, ergibt sich aus der Kinderrechtskonvention nicht. Es gilt die
allgemeine Regel des Volkerrechts, dass es den Vertragsstaaten Uberlassen bleibt, wie

sie internationale Verpflichtungen erfullen. Entscheidend ist das Ergebnis ihrer
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Umsetzung, vorliegend also die Achtung und Gewéahrung der Konventionsrechte.®
Wenn allerdings das Ergebnis den verfassungsrechtlichen Vorgaben des
Unterzeichnerstaates widerspricht, kann die volkerrechtliche Verpflichtung nicht

umgesetzt werden, es sei denn, man andert die Verfassung.

Hiervon geht auch die Allgemeine Empfehlung des Vertragsausschusses (UN-
Committee on the Rights of the Child) in seinem General Comment No. 5 zur
Auslegung von Art. 4 KRK aus. Der Ausschuss begruf3t zwar die Aufnahme von
Rechten in die Verfassung, weist aber darauf hin, dass letztlich allein entscheidend sei,

dass die Rechte tatsachlich gerichtlich durchsetzbar sind.®

In seiner Beurteilung des 3. und 4. periodischen Staatenberichts der BRD im Jahr 2010
hat der Vertragsausschuss gefordert, MalRnahmen zu ergreifen, um sicherzustellen,
dass der Konvention ,Vorrang vor dem einfachen Bundesrecht* zukommt, wobei er
offen lasst, ob dieses Ziel durch eine Aufnahme von Regelungen in das Grundgesetz

oder auf andere Weise erreicht werden soll:

“The Committee notes with satisfaction that most Lander have explicitly
recognized children’s rights in their Constitutions. However, the Committee
remains concerned that children’s rights have not yet been explicitly recognized
in the Constitutions of Hamburg and Hesse, and in the Federal Constitution
(Basic Law). The Committee further notes that under article 59, paragraph 2 of
the Basic Law, the Convention is placed at the level of an ordinary federal law. In
light of its previous recommendations, the Committee urges the State party to
take all the necessary measures to ensure that the Convention takes precedence
over the Federal laws through its incorporation into the Basic Law or by any other

procedure.””

5 Nowak, Manfred, CCPR Commentary, 2. Aufl. 2005, Art. 2, Rn. 53 (in Bezug auf die vergleichbare
Regelung in Art. 2 Abs. 2 IPbpR, an der man sich fur die Regelung in Art. 4 KRK orientierte). Im
Ergebnis ebenso: Lorz, Der Vorrang des Kindeswohls nach Art. 3 der UN-Kinderrechtskonvention in
der Deutschen Rechtsordnung, 2003, S. 9, 40, 52-54; G. Kirchhof, Die Kinderrechte des
Grundgesetzes, NJW 2018, 2690, 2691; Wapler, Verfassungsrechtliches Kurzgutachten zum Thema
.Kinderrechte ins Grundgesetz®, S. 4; Hofmann/Donath, Gutachten bzgl. der ausdricklichen Aufnahme
von Kinderrechten in das Grundgesetz nach Maf3gabe der Grundprinzipien der UN-
Kinderrechtskonvention, S. 11.

6 General Comment No. 5, “General measures of implementation of the Convention of the Rights of the
Child”, UN Doc. CRC/GC/2003/5 v. 27.11.2003, S. 7, Ziff. 21.

7 Committee on the Rights of the Child ,Concluding observations on the combined third and fourth
periodic reports of Germany, UN Doc. CRC/C/ DEU/CO/3-4GE.3, IV. a) 9./10.
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Der jungst erstellte 5. und 6. Staatenbericht der BRD, der den Berichtszeitraum 2014 -

2018 umfasst, kindigt seinerseits eine Verfassungsanderung an. Dort heil3t es:

"Um aber die Sichtbarkeit von Kinderrechten und ihre Anwendung in der Praxis
zu verbessern, sieht die Bundesregierung eine Anderung des GG als
verfassungspolitisch sinnvolles und wichtiges Vorhaben an. Im Koalitionsvertrag
[...] ist festgehalten, dass im GG ein ausdrickliches Kindergrundrecht
geschaffen werden soll. Damit soll klargestellt werden, dass Kinder
Grundrechtstrager sind und ihre Rechte Verfassungsrang haben. Uber die
genaue Ausgestaltung beraten Bund und Lander derzeit gemeinsam in einer
Arbeitsgruppe und werden bis spatestens Ende 2019 einen Vorschlag vorlegen.
[...] Somit ist davon auszugehen, dass die entsprechende Empfehlung des

Ausschusses in dieser Legislaturperiode umgesetzt wird.“®

Zusammenfassend kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass aus Art. 3 Abs. 2
KRK und Art. 4 KRK keine zwingende volkerrechtliche Verpflichtung folgt, die in der
KRK anerkannten Konventionsrechte durch eine verfassungsrechtliche Verankerung
umzusetzen, dass sich allerdings eine entsprechende Erwartungshaltung auf Seiten

des Vertragsausschusses durchaus feststellen lasst.

2. Grunde fur eine weitergehende Verankerung der Kinderrechte im Grundgesetz

Auch wenn aus der Kinderrechtskonvention keine zwingende Verpflichtung zu einer
verfassungsrechtlichen Verankerung der Kinderrechte folgt, hélt der Deutsche
Anwaltverein eine Erganzung des Art. 6 GG grundsatzlich fur geboten. Zwar ist der
Schutz der Kinder im geltenden Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland,
insbesondere in Art. 6 Abs. 2 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG (korperliche
Unversehrtheit) und Art. 2 Abs. 1 GG (freie Entfaltung der Personlichkeit) bereits
weitgehend abgesichert. Allerdings erscheint es angemessen, die Vorgaben der Art. 3

und 12 KRK durch eine explizite Verfassungsnorm umzusetzen, durch die dem

8 Finfter und Sechster Staatenbericht der Bundesrepublik Deutschland zu dem Ubereinkommen der
Vereinten Nationen Uber die Rechte des Kindes, S. 3, 4.
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Kindeswohl in verfassungsrechtlichen Konfliktlagen ein relativer Abwagungsvorrang
gegenuber anderen verfassungsrechtlich geschitzten Rechtsgutern zukommt und ein
unmittelbares Beteiligungsrecht fir Kinder vorgesehen wird. Damit wiirde auch eine

Harmonisierung mit dem Gewahrleistungsniveau der EU-Grundrechtecharta erreicht.

a) Nach dem geltenden Grundgesetz ist der Kinder- und Jugendschutz bereits mit
vollem Verfassungsrang ausgestattet. Kinder und Jugendliche sind — ebenso wie
Erwachsene — Grundrechtstrager und geniel3en den vollen Schutz der in Art. 1 Abs. 1

GG verankerten Menschenwiirde ebenso wie der sonstigen Grundrechte.

Dieser grundrechtlich verbirgte Schutz beinhaltet — wie flr jeden anderen
Grundrechtstrager auch — sowohl einen Schutz vor staatlichen Eingriffen in die
Freiheitssphare der Kinder und Jugendlichen als auch einen Anspruch der Kinder und
Jugendlichen auf Schutz ihrer Rechte und verfassungsrechtlich geschitzten
Rechtsgtter und auf Fursorge durch den Staat. Angesichts der spezifischen Situation
von Kindern, die, anders als erwachsene Grundrechtstrager, nicht (vollumfanglich) in
der Lage sind, selbst fur ihnren Schutz zu sorgen, sich noch in der
Personlichkeitsentwicklung befinden und strukturell einer starkeren Unterstitzung
bedirfen, ist davon auszugehen, dass die (allgemeinen) Grundrechte gegeniber
Kindern eine starkere Schutzdimension entfalten als gegentiber Erwachsenen und aus
ihnen zugunsten von Kindern eher auch konkrete Pflichten des Staates abgeleitet

werden konnen/miissen.®

Die verfassungsrechtlich verbirgten Rechte der Kinder und Jugendlichen werden
namentlich nicht durch das in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantierte Recht der Eltern auf
Pflege und Erziehung ihrer Kinder infrage gestellt. So hat das

Bundesverfassungsgericht wortlich ausgefuhrt:

,Das Kind hat eigene Wirde und eigene Rechte. Als
Grundrechtstrager hat es Anspruch auf den Schutz des Staates
und die Gewahrleistung seiner grundrechtlich verblrgten Rechte.
[...] Das Elternrecht dem Kind gegenuber findet seine Rechtfertigung

9 Vgl. dazu - mit weiteren Hinweisen - Britz, Kinderschutz — aktuelle verfassungsrechtliche Leitlinien,
NZFam 2016, 1113; zu der spezifischen Situation der Kinder als Grundrechtstrager auch ausfihrlich
Radtke, Die Rechte von Kindern im Grundgesetz, DRiZ 2019, 56 ff.
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darin, dass das Kind des Schutzes und der Hilfe bedarf, damit es sich
zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit innerhalb der sozialen
Gemeinschaft entwickeln kann, wie sie dem Menschenbild des
Grundgesetzes entspricht (vgl. BVerfGE 24, 119 <144>). Dieses
Recht ist deshalb untrennbar mit der Pflicht der Eltern verbunden, dem
Kind diesen Schutz und diese Hilfe zu seinem Wohl angedeihen zu
lassen. Dabei bezieht sich diese Pflicht nicht lediglich auf das Kind, sie
besteht auch gegentiber dem Kind. Denn das Kind ist nicht
Gegenstand elterlicher Rechtsausiibung, es ist Rechtssubjekt und
Grundrechtstréager, dem die Eltern schulden, ihr Handeln an seinem

Wohl auszurichten.“10

Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG verbtirgt ein unmittelbar gegentiber den Eltern wirkendes
Grundrecht der Kinder auf Wahrung und Férderung des Kindeswohls und auf
Wahrnehmung der elterlichen Erziehungsverantwortung. Auch dies hat das

Bundesverfassungsgericht pointiert zum Ausdruck gebracht:

LArt. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert den Eltern das Recht auf Pflege
und Erziehung ihres Kindes, macht ihnen diese Aufgabe aber zugleich
auch zu einer zuvérderst ihnen obliegenden Pflicht. Dabei kbénnen die
Eltern grundsétzlich frei von staatlichem Einfluss nach eigenen
Vorstellungen dartber entscheiden, wie sie ihrer Elternverantwortung
gerecht werden wollen (vgl. BVerfGE 107, 104 [117]). Mal3gebliche
Richtschnur fur inr Handeln muss aber das Wohl des Kindes sein,
denn das Elternrecht ist ein Recht im Interesse des Kindes

(vgl. BVerfGE 103, 89 [107]). Es ist ihnen um des Kindes willen
verbirgt. Die elterliche Pflicht zur Pflege und Erziehung ihres Kindes
besteht nicht allein gegeniiber dem Staat, der Gber die Austbung der
Elternverantwortung zu wachen hat und verpflichtet ist, zum Schutze
des Kindes einzuschreiten, wenn Eltern dieser Verantwortung nicht
gerecht werden (vgl. BVerfGE 60, 79 [88]; 107, 104 [117]). Eltern

10 BVerfGE 121, 69 [Juris Rn. 71] — Hervorhebung nicht im Original.
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sind auch — unmittelbar — ihrem Kind gegentber zu dessen

Pflege und Erziehung verpflichtet.

Mit dieser den Eltern durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG auferlegten Pflicht
gegenuber dem Kind, es zu pflegen und zu erziehen, korrespondiert
das Recht des Kindes auf Pflege und Erziehung durch seine
Eltern aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Wird jemandem eine Pflicht
auferlegt, die sich auf eine andere Person bezieht und die zugleich mit
dem Recht verbunden ist, auf diese Person einzuwirken, flr sie
Entscheidungen zu treffen, ihre Interessen zu vertreten und auf ihre
Personlichkeitsentfaltung maf3geblich und zuvorderst Einfluss zu
nehmen, so berihrt dies den Kern hdchstpersonlicher
Lebensentfaltung des Anderen und schrankt dessen freie
Willensentscheidung ein. Den Eltern eine solch tief greifende
Einflussnahme auf das Leben ihres Kindes einzurdumen, rechtfertigt
sich allein aus dem Umstand, dass das Kind noch nicht selbst fir sich
Verantwortung tragen kann und zu Schaden kdme, wenn es hierbei
keine Hilfe erflihre. Bedarf aber das Kind solcher Unterstitzung durch
seine Eltern und ist deshalb die Elternverantwortung allein dem Wohle
des Kindes verpflichtet wie geschuldet, dann hat das Kind auch
einen Anspruch darauf, dass zuvdrderst seine Eltern Sorge fir es
tragen, und ein Recht darauf, dass seine Eltern der mit ihrem
Elternrecht untrennbar verbundenen Pflicht auch nachkommen.
Dieses Recht des Kindes findet insofern in der elterlichen
Verantwortung seinen Grund und wird damit von Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG geschutzt.“!

Daneben normiert Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG eine konkrete Schutzpflicht des Staates, im
Rahmen derer er die Wahrnehmung der Pflege- und Erziehungsverantwortung der
Eltern zu tGberwachen hat. Das Bundesverfassungsgericht geht davon aus, dass dem
Staat auch Uber das in Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG vorgesehene staatliche ,Wachteramt®
hinaus, das sich auf die Pflege- und Erziehungsverantwortung der Eltern aus Art. 6 Abs.

11 BVerfGE 121, 69 [Juris Rn. 72] — Hervorhebung nicht im Original.
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2 Satz 1 GG bezieht, eine allgemeine Pflicht zum Schutz und zur Hilfe gegeniber
Kindern zukommt. Das Gericht hat hierzu ausgefuhrt:

LArt. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG verleiht dem
Kind ein Recht auf staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege und
Erziehung. Das Kind, dem ein eigenes Recht auf freie Entfaltung
seiner Persdnlichkeit zukommt (Art. 2 Abs. 1 GG), steht unter
dem besonderen Schutz des Staates (vgl. BVerfGE 57, 361 <382>).
Kinder bedurfen des Schutzes und der Hilfe, um sich zu
eigenverantwortlichen Personlichkeiten innerhalb der sozialen
Gemeinschaft entwickeln zu kénnen (vgl. BVerfGE 121, 69 <92 f.>;
stRspr). Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit verpflichtet
den Gesetzgeber, Lebensbedingungen des Kindes zu sichern, die fir
sein gesundes Aufwachsen erforderlich sind (vgl. BVerfGE 24, 119
<144 f.>; 57, 361 <383>). Diese vom Gesetzgeber naher
auszugestaltende Schutzverantwortung fur die
Persdnlichkeitsentwicklung des Kindes teilt das Grundgesetz
zwischen Eltern und Staat auf. In erster Linie ist sie den Eltern
zugewiesen; nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind Pflege und Erziehung
die zuvorderst den Eltern obliegende Pflicht. Daneben sind dem
Staat eigene Pflichten gegenuber den Kindern auferlegt, die den
elterlichen Pflege- und Erziehungsauftrag unterstiitzen und ergéanzen
(vgl. BVerfGE 83, 130 <139>). Daruber hinaus trifft den Staat auch
in jenen Bereichen, in denen die Pflege- und Erziehungspflicht in
den Handen der Eltern liegt, eine grundrechtliche
Gewahrleistungspflicht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG; ihm verbleibt eine Kontroll- und
Sicherungsverantwortung daftir, dass sich ein Kind in der Obhut
seiner Eltern tatsachlich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit
entwickeln kann (vgl. BVerfGE 101, 361 <385 f.>; 121, 69 <93 f.>).“12

12 BVerfGE 133, 59, [Rn. 41 ff.], Hervorhebungen nicht im Original.
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b) Nach alledem ist zu konstatieren, dass sich das ,Recht des Kindes® bzw. eine
verfassungsrechtlichen Verankerung des Schutzes des Kindeswohls bereits jetzt aus
dem Grundgesetz herleiten lasst und auch vom Bundesverfassungsgericht daraus
abgeleitet wird, dass der Wortlaut des Grundgesetzes diese Rechte jedoch nicht auf
den ersten Blick sichtbar macht. Es bedarf einer recht komplexen Zusammenschau der
Art. 2 Abs. 2, 2 Abs. 1 und 1 Abs. 1 GG, ggf. auch anderer Grundrechte und der in Art.
6 Abs. 2 Satz 1 GG enthaltenen Elternrechte unter Berticksichtigung des staatlichen
Wachteramtes aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG sowie der dazu ergangenen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, um spezifische Kinderrechte bzw. die

Subjektstellung der Kinder aus dem Grundgesetz abzuleiten.!3

Auch fur die staatlichen Institutionen ist daher die unmittelbare Verankerung von
Kinderrechten im Grundgesetz nicht ohne weiteres erkennbar. Zwar bindet die
Verfassungsrechtsprechung die staatlichen Stellen; in der Rechtspraxis und im
Bewusstsein der handelnden Akteure stellt es aber zweifellos einen Unterschied dar, ob
eine verfassungsrechtlich geschitzte Position unmittelbar aus dem Wortlaut des
Grundgesetzes abzuleiten ist (so etwa fir bestimmte Personen wie Ehepartner, Eltern,
Familienmitglieder aus Art. 6 GG, oder flir bestimmte Belange wie Umwelt und
Tierschutz aus Art. 20 a GG), oder ob sie erst durch die Zusammenschau mehrerer
Vorschriften unter Hinzuziehung der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung in ihrer
vollen Tragweite erkennbar wird. Die Sichtbarkeit der Kindergrundrechte im

Grundgesetz ist — anders als in der EU-Grundrechtecharta — defizitar.

c) Zudem ist de constitutione lata noch nicht gewahrleistet, dass das Kindeswohl, wie
es Art. 3 Abs. 1 KRK fordert, bei allen MaRnahmen und Entscheidungen, die Kinder
betreffen, vorrangig zu bertcksichtigen ist. Einen solchen Vorrang erkennt das BVerfG
dem Kindeswohl bisher nur gegentiber dem Elternrecht zu, das den Eltern nur im
Interesse des Kindes eingerdumt ist. Gegeniber den Belangen Dritter bei MaRnahmen
privater und 6ffentlicher Einrichtungen geht das BVerfG hingegen vom Grundsatz
praktischer Konkordanz aus. Die im konkreten Fall kollidierenden

Verfassungsrechtsguter — das Kindeswohl eingeschlossen — sind danach im abstrakten

13 Vgl. auch Hofmann/Donath, Gutachten bzgl. der ausdrticklichen Aufnahme von Kinderrechten in das
Grundgesetz nach MalRgabe der Grundprinzipien der UN-Kinderrechtskonvention, S. 10/11.
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Ausgangspunkt gleichrangig; Vorrang kommt ihnen nur zu, wenn daftr in der konkreten
Abwagungssituation spezifische Rechtfertigungsgriinde bestehen.4

Darin unterscheidet sich die bestehende Verfassungsrechtslage vom Regelungsgehalt
des Art. 3 Abs. 1 KRK. Zwar kommt dem Kindeswohl danach kein absoluter Vorrang in
dem Sinne zu, dass es sich in jedem Fall — unabhangig von den jeweiligen
Besonderheiten und Gefahrdungslagen auch fur hiermit kollidierende
verfassungsrechtliche Schutzgiter — stets gegenuber allen anderen Belangen
durchsetzt. Das Kindeswohl wird bspw. in solchen Fallen zurlicktreten missen, in
denen es selbst nur geringfligig tangiert, ein hiermit kollidierendes
verfassungsrechtliches Schutzgut hingegen erheblich betroffen ist.

Mit Blick auf die Verpflichtungen aus der KRK ist es aber geboten, einen relativen
Abwagungsvorrang zugunsten des Kindeswohls verfassungsrechtlich zu verankern, der
zur Folge hat, dass das Kindeswohl in verfassungsrechtlichen Abwégungssituationen
im Ausgangspunkt mit einem relativ hoheren Gewicht in die Abwagung eingestellt wird
und daher nur unter verscharften Anforderungen im Wege der Abwagung zugunsten
eines anderen kollidierenden Verfassungsrechtsguts tiberwunden werden kann. Mit
dem Grundsatz praktischer Konkordanz, der nach dem Regierungsentwurf zur
Anwendung kommen soll, ware ein solcher relativer Abwagungsvorrang nicht

vereinbar.1®

Die genannten Defizite (mangelnde Offenkundigkeit der Kinderrechte und Fehlen eines
umfassenden Abwagungsvorrangs fur Kinderrechte im Grundgesetz) sollten beseitigt
werden, indem (i) eine staatliche Schutzpflicht fir Kinder explizit in das Grundgesetz
eingefigt wird, die dann nicht nur auf das 6ffentliche Recht einwirkt, sondern vermittelt
Uber die staatliche Gesetzgebung und Rechtsprechung auch auf das Zivilrecht
ausstrahlt, und (ii) dem Kindeswohl nach dem Vorbild des Art. 24 GRCh ein relativer
Abwagungsvorrang bei allen MaRnahmen privater und offentlicher Einrichtungen

zukommt, die Kinder betreffen.

14 vgl. zur Unvereinbarkeit genereller Vorrang-Nachrang-Regeln mit dem Gebot praktischer Konkordanz:
BVerfGE 115, 205 (242).
15 Mayen, in: Verhandlungen des 72. Deutschen Juristentags, 2018, S 15.
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IV. Bewertung des Art. 6 Abs. 2 Satz 3 (neu)

Das Anliegen, ,die Grundrechtsberechtigung der Kinder zu verankern® verfolgt der

Regierungsentwurf mit der geplanten Formulierung

»Die verfassungsmaBigen Rechte der Kinder einschlieBlich ihres Rechts
auf Entwicklung zu eigenverantwortlichen Persénlichkeiten sind zu achten
und zu schitzen. Das Wohl des Kindes ist angemessen zu

beriicksichtigen®.

Damit soll eine Regelung geschaffen werden, die die staatliche Schutzpflicht explizit auf

die Kinder erstreckt.

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins bietet es sich — wie bereits im Jahr
2010 vorgeschlagen — nach wie vor an, die besondere staatliche Schutzpflicht durch

eine Erganzung in Art. 6 Abs. 1 GG zum Ausdruck zu bringen:

“Ehe, Familie und Kinder stehen unter dem besonderen Schutz der

staatlichen Ordnung."

Die Kinder wirden dann bereits in Abs. 1 als Grundrechtstréager mit eigenen Rechten
sichtbar. Aus einer derartigen Erganzung wirde an sich auch bereits ein
Abwagungsvorrang fur die Rechte der Kinder bzw. das Wohl der Kinder folgen, weil die
staatliche Schutzpflicht nach dieser Formulierung gegeniber den Kindern in besonderer
Weise besteht und insofern tber das allgemein durch staatliche Schutzpflichten

geschuldete Mal3 hinausgeht.

Die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Formulierung:

»Die verfassungsmaBigen Rechte der Kinder einschlieBlich ihres Rechts
auf Entwicklung zu eigenverantwortlichen Personlichkeiten sind zu achten

und zu schiitzen.“

verfolgt dasselbe Anliegen, ware aber insoweit zu bereinigen und an die Struktur des
ubrigen Art. 6 GG anzupassen, als nicht von den ,verfassungsmafigen“ Rechten der
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Kinder gesprochen werden sollte. Der staatliche Schutzauftrag bezieht sich auf
samtliche Rechte der Kinder, nicht nur auf ,verfassungsmafige®. Auch andere
Grundrechtsnormen beschranken ihren Anwendungsbereich nicht auf
,verfassungsmafige” Inhalte, sondern begriinden selbst die verfassungsmaRigen
Rechte. So heildt es auch in Art. 6 Abs. 1 GG nicht, die ,verfassungsmalfligen Rechte
von Ehe und Familie® stinden unter dem besonderen Schutz der staatlichen Ordnung.
Selbst wenn man unterstellt, dass die den Kindern zustehenden Grundrechte auch aus
den ,allgemeinen Grundrechten® und der Rechtsprechung des BVerfG abgeleitet
werden konnen, soll doch die Neuregelung den Sinn haben, das Kindergrundrecht

explizit in der Verfassung zu verankern.®

Mit dieser Funktion muss die Norm selbst Grundrechte der Kinder begriinden und nicht
nur auf bestehende ,verfassungsmaRige® Rechte rekurrieren. Bei der im
Regierungsentwurf gewahlten Formulierung des neuen Satzes 3 bliebe das
ausgemachte Defizit der bisherigen Rechtslage, ndmlich die mangelnde Erkennbarkeit
der Grundrechte der Kinder, letztlich bestehen. Denn es ware weiterhin unklar und aus
einer komplizierten Zusammenschau der ,allgemeinen Grundrechte®, des Elternrechts,
des staatlichen Wachteramtes und der Rechtsprechung des BVerfG abzuleiten, welche
,verfassungsmalfligen Rechte“ der neue Art. 6 Abs. 2 Satz 3 GG umfasst bzw. schutzt.

Das Regelungsziel des Gesetzgebers wirde verfehilt.

V. Bewertung des Art. 6 Abs. 2 Satz 4 (neu)

Besondere Kiritik gebihrt nach Ansicht des Deutschen Anwaltvereins der vorgesehenen
Erganzung in Art. 6 Abs. 2 Satz 4 GG:

,Das Wohl des Kindes ist angemessen zu beriicksichtigen.“

1) Die Formulierung schreibt — erstens — lediglich eine ,angemessene”
Bertcksichtigung des Kindeswohls vor. Sie begriindet damit nicht den von der KRK
vorgegebenen und in der EU-Grundrechtecharta festgeschrieben relativen
Abwagungsvorrang des Kindeswohls. Die Regelung eines Anspruchs auf

,=angemessene Berlcksichtigung“ verpflichtet den Grundrechtsverpflichteten nur, das

16 So die Gesetzesbegriindung, S. 1.
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Kindeswohl tiberhaupt in eine Abwagung mit anderen Belangen einzubeziehen, bewirkt
aber keinen relativen Vorrang. Ein solcher ist aber durch die KRK bereits einfach-
rechtlich fur alle staatlichen Stellen vorgegeben und ebenso in der EU-

Grundrechtecharta geregelt.

Vor dem Hintergrund weitergehender Gewahrleistungen auf europa- und
volkerrechtlicher Ebene und angesichts der besonderen Situation der Kinder, die noch
nicht vollumféanglich selbst fur sich Verantwortung tragen kénnen und strukturell in
besonderem Mal3e hilfsbedurftig sind, ware es unangemessen (und fiir den
Geltungsanspruch der KRK und der EU-Grundrechtecharta sogar gefahrlich), in einem
neu formulierten Kindergrundrecht hinter diesem Anspruch zurtickzubleiben und im
sprachlichen Kontrast zu der KRK und der EU-Grundrechtecharta im Grundgesetz nur
von einer ,angemessenen Berucksichtigung® des Kindeswohls zu sprechen. Angesichts
der bestehenden, identischen Formulierungen der KRK und der Grundrechtecharta
l&sst sich die davon abweichende Neuregelung nur so verstehen, dass das
Grundgesetz dem Kindeswohl ein geringeres Gewicht zubilligt als die KRK und die EU-

Grundrechtecharta und keinen Abwégungsvorrang einraumt.

Diese Regelungsabsicht ergibt sich auch ausdriicklich aus der Begriindung des
Regierungsentwurfes, die ausfihrt, dass die Neuregelung auf dem ,Grundsatz der
praktischen Konkordanz basiere®. Von einem relativen Abwagungsvorrang der

Kinderrechte ist hier keine Rede.1”

Zwar heifdt es in der Begriindung des Regierungsentwurfes auch, Satz 4 beruhe textlich
auf ,den Abwagungsformeln, die in Art. 3 Abs. 1 KRK und in Art. 24 Abs. 3 EU-
Grundrechtecharta enthalten” seien. Dem widerspricht aber gerade der Hinweis auf den
Grundsatz praktischer Konkordanz. Wollte der Regierungsentwurf die Vorgaben der
KRK und der Grundrechtecharta umsetzen, musste er daher einen (relativen) Vorrang
des Kindeswohls auch sprachlich zum Ausdruck bringen und die Formulierungen der
KRK und der Grundrechtecharta ibernehmen. Mit der gewahlten, abweichenden
Formulierung (,angemessen® statt ,vorrangig“) weicht der Regierungsentwurf erkennbar
von dem volker- und europarechtlichen Schutzniveau in Art. 3 Abs. 1 KRK und Art. 24

Abs. 3 EU-Grundrechtecharta ab; der Schutzstandard, der durch das Grundgesetz

17 Regierungsentwurf, S. 10.
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eingerdumt werden soll, bliebe hinter dem zuriick, was die KRK als einfaches Recht
und die EU-Grundrechtecharta fur Akte mit Bezug zum Unionsrecht bereits

voraussetzen.

2) Besondere Kiritik verdient die jetzt vorgeschlagene Einfigung des Art. 6 Abs. 2 Satz
4 (neu) daruber hinaus — zweitens —, well er die vorgesehene angemessene
Bertcksichtigung des Kindeswohls nicht im Bezugspunkt auf die Mal3hahmen
staatlicher Einrichtungen, die Kinder betreffen, beschrankt. In der jetzigen Fassung
erstreckt sich die Pflicht zu einer nur angemessenen Bericksichtigung des Kindeswohls
auch auf Mal3nahmen der Eltern in Austubung des Elternrechts. Dies legt der
systematische Standort der vorgeschlagenen Kindeswohlberlcksichtigung in Art. 6 Abs.

2 GG sogar nahe, in dessen erstem Satz das Elternrecht gewahrleistet ist.

Dann aber fiele die jetzige Kinderrechtsnovelle sogar hinter die geltende
Verfassungsrechtslage zurtick. Denn nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts dient das Elternrecht dem Kindeswohl, dem deshalb im
Konfliktfall Vorrang gegeniiber dem Elternrecht gebihrt, nicht nur angemessene
Bertcksichtigung. Wenn die Novelle das Kindeswohl gleichwohl auch im Verhaltnis zu
dem Elternrecht nur angemessen bericksichtigt wissen will, geriete die vorgesehene

Grundgesetzanderung zum Danaer-Geschenk fir die Kinder.

Um einen solchen Ruckschritt zu vermeiden und die gebotene Harmonisierung mit KRK
und EU-Grundrechtecharta auch sprachlich zu erreichen, sollte Art. 6 Abs. 2 Satz 4 in
Anlehnung an Art. 3 Abs. 1 KRK gefasst werden. Sprachliches Vorbild sollte die

Formulierung von Art. 24 der Europaischen Grundrechte-Charta sein:

»,Das Wohl des Kindes ist bei allen Kinder betreffenden MaRnahmen

offentlicher Stellen vorrangig zu beriicksichtigen.“

Eine solche Formulierung wiirde auch dem erkannten gesellschaftlichen Bedurfnis nach

weitergehendem staatlichen Schutz Rechnung tragen, das nicht zuletzt daraus
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resultiert, dass die KRK mit ihrer ,Vorrangregelung® zwar unmittelbar geltendes Recht
ist, in der Rechtswirklichkeit jedoch bislang keine maf3gebliche Rolle spielt und bei
staatlichen Entscheidungen (der Judikative und der Exekutive) faktisch kaum

Beachtung findet.18

VI. Beteiligungs- und Gehorsrechte (Bewertung des Art. 6 Abs. 2 Satz 5 (neu))

Der Regierungsentwurf sieht flir Art. 6 Abs. 2 Satz 5 GG folgende Neuregelung vor:

»Der verfassungsrechtliche Anspruch von Kindern auf rechtliches Gehor

ist zu wahren.“

Diese Regelung soll die verfahrensrechtlichen Garantien ,aufnehmen®, die Kindern

auch schon heute aus Art. 103 GG und dem Rechtsstaatsprinzip zustehen.®

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Rechtsprechung aus den Grundrechten
bzw. dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kindes bereits eine alters- und
reifeangemessene Berucksichtigung des Willens und der Meinung des Kindes
jedenfalls bei individuellen Entscheidungen Uber seine Angelegenheiten abgeleitet.?°

In der Praxis lasst sich aber, insbesondere in Rechtsgebieten, denen eine
Berucksichtigung von Kinderinteressen thematisch nicht per se naheliegt, ein
erhebliches Umsetzungsdefizit hinsichtlich der Vorgaben der KRK durch Anwendung
der bestehenden Gesetze feststellen. Art. 12 KRK findet in Rechtsprechung und
Rechtswissenschaft — abgesehen von Kommentierungen und Ausarbeitungen zur KRK

selbst — quasi keine Erwéhnung.?!

Ob diesem Vollzugsdefizit durch eine Ergdnzung des Grundgesetzes oder durch eine
verbesserte Berlicksichtigung des Art. 12 KRK selbst bzw. seiner Vorgaben in

Anwendung allgemeiner Beteiligungsnormen begegnet werden sollte, ist fraglich. Die

18 Vgl. dazu die Untersuchung von Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in
Deutschland, a.a.O.

19 So der Regierungsentwurf, S. 11.

20 Vgl. etwa BVerfG, 1. K., B. v. 17.09.2016, 1 BvR 1547/16; BVerfGE 99, 145, 156 (Rn. 20).

21 Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in Deutschland, a.a.O., S. 55 ff. und
66 ff.; dieser Befund wird bestétigt durch eine Abfrage bei den Recherchediensten Juris und Beck-
online.
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Aufnahme einer Beteiligungsvorschrift in das Grundgesetz konnte jedenfalls zu einer
konventionskonformen Auslegung der bestehenden, allgemeinen Beteiligungs- und
Verfahrensvorschriften fihren und Uber eine Sichtbarmachung auch eine Starkung der

Beteiligungsrechte von Kindern zur Folge haben.??

Dies erscheint auch mit Blick auf die in neuerer Zeit bekannt gewordenen
Missbrauchsfalle (Staufen, Minster u.a.) erforderlich, weil sich bei ihnen nachtraglich

erwiesen hat, dass Anhérungen der Kinder haufig nicht durchgefiihrt wurden.

Wenn man sich — wie der Regierungsentwurf — flr eine explizite Regelung des
Beteiligungsrechts entscheidet, sollte die Vorschrift jedenfalls nicht als reine
Wiedergabe einer bereits nach Art. 103 GG eingerdumten Rechtsposition konzipiert
werde, sondern unmittelbar ein entsprechendes Recht fur Kinder begriinden. Wie oben
bereits gezeigt, ist eine rein deklaratorische Wiedergabe bestehender Rechte dem
Grundrechtekatalog wesensfremd. Deshalb gilt auch hier, dass nicht auf einen
,verfassungsrechtlichen® Anspruch auf rechtliches Gehor verwiesen werden sollte.

Nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins sollte der neue Satz 5 wie folgt lauten:

»Jedes Kind hat einen Anspruch auf rechtliches Gehor entsprechend

seinem Alter und seiner Reife.*

VII. Zur ,,Erstverantwortung” der Eltern (Bewertung des Art. 6 Abs. 2 Satz 6 (neu))

Der Regierungsentwurf sieht vor, als neuen Satz 6 folgende Regelung anzufligen:

,Die Erstverantwortung der Eltern bleibt unberiihrt.“

Die Vorschrift soll nach der Begrindung des Regierungsentwurfes ,klarstellen®, dass
die Grundrechte aus Satz 3 - 5 die primare Verantwortung der Eltern nicht verandern,
insbesondere in Umfang und Wirkungsweise. Im Verhaltnis zum Staat weise das
Grundgesetz die primére Gewahrleistungszustandigkeit fir die Entwicklung ihrer Kinder
(,Erstverantwortung®) nach wie vor den Eltern zu (Art. 6 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3). Es

22 Vgl. auch Hofmann/Donath, Gutachten, S. 17.
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bleibe dabei, dass das Wachteramt des Staates nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG erst und

nur dann eingreife, wenn die Eltern das Wohl des Kindes gefahrden.?3

Diese Regelung sollte nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins ersatzlos
entfallen. Als rein klarstellende Regelung ware sie tberflissig und wirde das GG mit
deklaratorischen Feststellungen befrachten, die insbesondere dem Grundrechtskatalog
wesensfremd sind. Die Regelungsintention, die der Gesetzgeber mit einer

Verfassungsanderung verfolgt, ist in den Gesetzesmaterialien dokumentiert.

Die Neuregelung erzeugt nach Auffassung des Deutschen Anwaltvereins zudem
Rechtsunsicherheit, da mit dem Ausdruck ,Erstverantwortung“ ein Begriff verwendet
werden soll, der in der Norm selbst nicht néaher definiert wird und sich weder aus dem
GG, noch aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und der bisherigen
Dogmatik zu Art. 6 GG erklart. Das Bundesverfassungsgericht verwendet diesen Begriff
in seiner Rechtsprechung zu Art. 6 GG an keiner Stelle. Es geht auch inhaltlich nicht
von einer ,Erstverantwortung“ in dem Sinne aus, dass das Elternrecht eine absolute
Vorrangstellung einnimmt. Vielmehr hat das Bundesverfassungsgericht eine ausgefeilte
Dogmatik entwickelt, nach der Kindergrundrechte, Elternrechte und staatliches
Wachteramt in einem austarierten Dreiecksverhaltnis stehen. Im Verhaltnis zum
Kindeswohl gebtihrt hierbei dem Elternrecht kein Vorrang, sondern eine dienende und

damit untergeordnete Funktion:

LArt. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert den Eltern das Recht auf Pflege
und Erziehung ihres Kindes, macht ihnen diese Aufgabe aber zugleich
auch zu einer zuvérderst ihnen obliegenden Pflicht. Dabei kbénnen die
Eltern grundsétzlich frei von staatlichem Einfluss nach eigenen
Vorstellungen dartiber entscheiden, wie sie ihrer Elternverantwortung
gerecht werden wollen. Mal3gebliche Richtschnur fir ihr Handeln
muss aber das Wohl des Kindes sein, denn das Elternrecht ist ein
Recht im Interesse des Kindes. Es ist ihnen um des Kindes willen
verburgt. Die elterliche Pflicht zur Pflege und Erziehung ihres
Kindes besteht nicht allein gegentiber dem Staat, der Uber die

Austbung der Elternverantwortung zu wachen hat und

23 Regierungsentwurf, S. 12.
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verpflichtet ist, zum Schutze des Kindes einzuschreiten, wenn
Eltern dieser Verantwortung nicht gerecht werden. Eltern sind
auch — unmittelbar — ihrem Kind gegentiber zu dessen Pflege und

Erziehung verpflichtet.“?*

Da insbesondere die in Art. 6 Abs. 2 GG geschutzte Elternverantwortung auf
das Wohl des Kindes ausgerichtet ist und das Kind in seiner Individualitat als
Grundrechtstrager berticksichtigen muf3,?® mifRte bei einem etwaigen
Interessenkonflikt zwischen Mutter und Kind dem Kinde der Vorrang

zukommen.26

Zur Verantwortung und zur Rolle des Staates in diesem Dreiecksverhaltnis fuhrt das
BVerfG aus:

LArt. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG verleiht dem
Kind ein Recht auf staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege und
Erziehung. Das Kind, dem ein eigenes Recht auf freie Entfaltung
seiner Persdnlichkeit zukommt (Art. 2 Abs. 1 GG), steht unter
dem besonderen Schutz des Staates. Kinder bedurfen des
Schutzes und der Hilfe, um sich zu eigenverantwortlichen
Personlichkeiten innerhalb der sozialen Gemeinschaft entwickeln zu
kénnen. Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit verpflichtet
den Gesetzgeber, Lebensbedingungen des Kindes zu sichern, die fir
sein gesundes Aufwachsen erforderlich sind. Diese vom Gesetzgeber
naher auszugestaltende Schutzverantwortung fir die
Persdnlichkeitsentwicklung des Kindes teilt das Grundgesetz
zwischen Eltern und Staat auf. In erster Linie ist sie den Eltern
zugewiesen; nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind Pflege und
Erziehung die zuvorderst den Eltern obliegende Pflicht. Daneben
sind dem Staat eigene Pflichten gegentber den Kindern

auferlegt, die den elterlichen Pflege- und Erziehungsauftrag

24 BVerfGE 121, 69 [Juris Rn. 72] — Hervorhebung nicht im Original.
25 \/gl. BVerfGE 24, 119 (143 f.).
26 BVerfGE 37, 217 [Juris Rn. 106]; in der Folge ebenso BVerfGE 61, 358 (361); 72, 122 (137).
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unterstitzen und erganzen. Daridber hinaus trifft den Staat auch in
jenen Bereichen, in denen die Pflege- und Erziehungspflicht in
den Handen der Eltern liegt, eine grundrechtliche
Gewahrleistungspflicht aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG; ihm verbleibt eine Kontroll- und
Sicherungsverantwortung dafir, dass sich ein Kind in der Obhut
seiner Eltern tatsachlich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit

entwickeln kann.“??

Diese Ausfuhrungen verdeutlichen, dass die Rolle des Staates nicht auf eine
Wachterfunktion gegentiber der Wahrnehmung der Pflege- und
Erziehungsverantwortung der Eltern beschrankt ist und dem Staat nicht nur eine
abgeleitete, gegeniber den Elternrechten subsidiare Funktion zukommt, sondern auch
eine primare Verantwortung dafir, Rahmenbedingungen zu schaffen und zu sichern, in
denen eine Entwicklung der Kinder zu eigenverantwortlichen Personlichkeiten méglich
ist. Diese Funktion und die Gewahrleistungs- und Schutzpflicht des Staates unmittelbar
gegenuber den Kindern bzw. dem Kindeswohl wirde durch den vorgesehenen Satz 6 in
Frage gestellt, jedenfalls verwassert. Aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG folgt bereits, dass
Pflege und Erziehung der Kinder das natirliche Recht der Eltern und die zuvorderst
ihnen obliegende Pflicht sind. Der neue Satz 6 erweckt den Eindruck, dass die in Satz 3
- 5 vorgesehenen Grundrechte dem Elternrecht untergeordnet wirden bzw. den Staat
mit Blick auf die Pflicht zum Schutz der Kinderrechte (Satz 3 neu), die Pflicht zur
Bertcksichtigung des Kindeswohls (Satz 4 neu) und das Gehérsrecht nur eine
nachrangige Verpflichtung trafe. Das wirde aber der Funktion und dem
Gewabhrleistungsgehalt der neu geschaffenen Grundrechte und auch der bisherigen
Dogmatik des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 6 GG nicht gerecht. Es durfte nicht
beabsichtigt sein, die Eltern primér entscheiden zu lassen, mit welchem Gewicht das
Kindeswohl bei staatlichen Entscheidungen bertcksichtigt wird oder in welchem
Umfang den Kindern rechtliches Gehoér zu gewahren ist. Eine ,Erstverantwortung® in
Bezug auf die Pflege und Erziehung der Kinder ist in Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG klar
geregelt und in der Rechtsprechung des BVerfG anerkannt und muss nicht in Satz 6

wiederholt werden. Eine dartber hinausgehende Vorrangstellung der Eltern wird der

27 BVerfGE 133, 59, [Rn. 41 ff.], Hervorhebungen nicht im Original.
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Gewahrleistungsfunktion des Staates, dem Schutzzweck der Kindergrundrechte und
der wohlaustarierten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Verhaltnis
von Kinderrecht, Elternrecht und staatlicher Verantwortung fur das Kindeswohl nicht

gerecht.

VIIl. Zusammenfassung

Zusammenfassend halt der Verfassungsrechtsauschuss des Deutschen Anwaltvereins
eine Modifikation und Straffung des Regierungsentwurfes flr erforderlich und schlagt

folgende Regelung vor:

1. Art. 6 Abs. 1 GG wird wie folgt geandert:

»Ehe, Familie und Kinder stehen unter dem besonderen Schutz der

staatlichen Ordnung.“

2. Art. 6 Abs. 2 GG werden die folgenden Satze 3 - 5 angeflugt:

,Die Rechte der Kinder einschlieBlich ihres Rechts auf Entwicklung zu
eigenverantwortlichen Persdnlichkeiten sind zu achten und zu schitzen.
Das Wohl des Kindes ist bei allen Kinder betreffenden Mainahmen
Offentlicher Stellen vorrangig zu berticksichtigen. Jedes Kind hat Anspruch

auf rechtliches Gehor entsprechend seinem Alter und seiner Reife.“
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