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Einleitung

1. Die Riicknahme des deutschen Vorbe-
halts zur UN-Kinderrechtskonvention

Die UN-Kinderrechtskonvention (KRK),
die am 20.November 2010 ihren
21. Geburtstag feierte, ist zumindest in ei-
ner Hinsicht - ndmlich bezogen auf die
Zahl der Staaten, die sie ratifiziert haben -

Der Beitrag geht auf eine wissenschaftliche
Stellungnahme zuriick, die fiir die National
Coalition fiir die Umsetzung der UN-
Kinderrechtskonvention in Deutschland
(http./ /www.national-coalition.de, Rechtstra-
ger: Vorstand der Arbeitsgemeinschaft fiir Kin-
der- und Jugendhilfe e.V., Berlin, http:/ /agj.de)
erarbeitet und von dieser unter dem Titel ,Nach
der Riicknahme der deutschen Vorbehaltserkla-
rung: Was bedeutet die uneingeschrénkte Ver-
wirklichung des Kindeswohlvorrangs nach der
UN-Kinderrechtskonvention im  deutschen
Recht?”  veroffentlicht wurde (© National
Coalition 2010). In Teilen beruht der Beitrag zu-
dem auf den Ergebnissen eines vormals eben-
falls fiir die National Coalition erstatteten
Rechtsgutachtens (Alexander Lorz, Der Vorrang
des Kindeswohls nach Art. 3 der UN-
Kinderrechtskonvention in der deutschen
Rechtsordnung, 2003, mit Besprechung von
Erich Peter, in: AVR 2004, S. 257-269).

der erfolgreichste Menschenrechtsvertrag.!
Freilich fiihrt die Ratifikation eines Men-
schenrechtsvertrags fuir sich genommen
noch zu keiner tatsdchlichen Verbesserung
der Menschenrechtslage. Entscheidend ist,
dass die Staaten ihre volkerrechtlichen
Verpflichtungen auch erfiillen, das heifst
insbesondere die hierfiir erforderlichen
Anderungen ihres innerstaatlichen Rechts
vornehmen. Die Bundesregierung war im
Vorfeld der Ratifikation der KRK im Jahr
1992 der Auffassung, das deutsche Recht
entspreche bereits weitgehend den volker-
rechtlichen Vorgaben.2 Um aber gewisse
dennoch bestehende Anpassungsnotwen-
digkeiten auszuschliefSen, gab sie auf Be-
treiben der Lander? bei der Ratifikation der
KRK* eine Erkldrung zu den innerstaatli-
chen Wirkungen ab.> Neben Erkldrungen

1 Die KRK hat mit Stand Anfang 2011 insgesamt
193 Vertragsstaaten, es fehlen nur die USA und
Somalia (siehe http://treaties.un.org/Pages/
ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV-
11&chapter=4&lang=en).

2 Siehe die Denkschrift der Bundesregierung zur
Ratifikation der KRK (BT-Drs. 12/42, S. 32); kri-
tisch dazu Werner Meng, Anwendung volker-
rechtlicher Konventionen tiber Kinderrechte im
deutschen Recht, in: Peter Koeppel (Hrsg.),
Kindschaftsrecht und Volkerrecht, 1996, S. 5-30
(S.24).

3 Zum Zusammenwirken von Bund und Lindern
beim Abschluss von Vertragen, fiir die der
Bund nicht die alleinige Vollzugskompetenz
hat, nach Mafigabe des Lindauer Abkommens
siehe etwa Rudolf Streinz, in: Michael Sachs
(Hrsg.), GG-Kommentar, 5. Aufl. 2009, Art. 32
Rn. 31ff.

4 Ratifikationsgesetz vom 17. Februar 1992
(BGBL. 11 S. 121).

5  Siehe die Bekanntmachung vom 10. Juli 1992
(BGBL. II S. 990).
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zum Jugendstrafrecht, zum Ausldnderrecht
und zu Fragen der elterlichen Sorge wurde
darin vor allem festgehalten, dass die Kin-
derrechtskonvention keine unmittelbare
Anwendung finde. Versuche, diese Erkla-
rungen wieder zu beseitigen,® scheiterten
stets am Widerstand der Linder.” Erst nach
der Bundestagswahl 2009 fasste die neue
Regierungskoalition den Entschluss, die
Erklarungen zuriickzunehmen,® was der
Bundesrat am 26. Marz 2010 billigte. Da-
rauthin verftigte das Bundeskabinett die
Riicknahme am 3.Mai 2010, und am
15. Juli 2010 wurde den Vereinten Natio-
nen eine formliche Riicknahmeerkldrung
tibergeben.? Seitdem gilt die Kinderrechts-
konvention auch in Deutschland ohne Ein-
schrankung.

2. Folgen fiir die unmittelbare Anwend-
barkeit der KRK in Deutschland

a) Die unmittelbare Anwendbarkeit vol-
kervertraglicher Bestimmungen

Aus der Sicht des innerstaatlichen Rechts
ist vor allem die Riicknahme der Erkli-
rung, nach der die Kinderrechtskonvention
innerstaatlich keine unmittelbare Anwen-
dung finden sollte, von grundlegend klar-
stellender Bedeutung fiir die rechtliche

6 Siehe die Aufzdhlung in der Grofien Anfrage
der Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN vom
31. Januar 2007 (BT-Drs. 16/4205); zu entspre-
chenden Forderungen des UN-Ausschusses
iiber die Rechte des Kindes Reinhard Joachim
Wabnitz, Der Kindeswohlvorrang der UN-
Kinderrechtskonvention (UN-KRK) nach der
Riicknahme der deutschen Vorbehaltserkls-
rung, in: ZKJ 12 (2010), S. 428-432(S. 429)
m.w.N.

7 Siehe die Darstellung in der Antwort der Bun-
desregierung vom 13. Juli 2007 auf die vorge-
nannte Grofle Anfrage (BT-Drs. 16/6076, S. 3)
sowie Tillman Lohr, Gesetzliche Konsequenzen
aus der Riicknahme des Vorbehalts zur Kinder-
rechtskonvention, in: ZAR 2010, S. 378-385 (S.
3781.).

8  Siehedie Koalitionsvereinbarung zwischen
CDU, CSU und FDP vom 26. Oktober 2009,
S.70  (http://www.cdu.de/doc/pdfc/091026-
koalitionsvertrag-cducsu-fdp.pdf).

9 Siehe die Pressemitteilungen des BM] vom 3.
Mai 2010 und vom 15. Juli 2010
(www.bmj.bund.de).

Wirkung der Konvention. Die unmittelbare
Anwendung einer volkerrechtlichen Ver-
tragsbestimmung bedeutet namlich insbe-
sondere, dass sich der Rechtsanwender
direkt auf diese Vertragsbestimmung sttit-
zen kann - und das auch muss, wenn die
Voraussetzungen der unmittelbaren An-
wendbarkeit gegeben sind.1® Denn Volker-
vertragsrecht erhilt durch den im gesetz-
geberischen Zustimmungsakt liegenden
Rechtsanwendungsbefehl!! innerstaatliche
Geltung, gehort damit also zu Gesetz und
Recht, an das der Rechtsanwender nach
Art. 20 Abs. 3 GG gebunden ist.12 Das be-
deutet grundsitzlich, dass der Rechtsan-
wender bei der Losung konkreter Rechts-
probleme auf das Volkervertragsrecht
ebenso wie auf das innerstaatliche Geset-
zes- und Verordnungsrecht zuriickzugrei-
fen hat. Die urspriingliche Erkldrung hatte
zweifellos die Zielrichtung, diese direkte
Heranziehung von Bestimmungen der
KRK in innerstaatlichen Verfahren auszu-
schliefien.13

10 Das war fiir Art. 3 KRK sogar schon immer der
Fall; die diesbeztigliche Erkldrung war volker-
rechtlich irrelevant, siehe dazu Alexander Lorz,
Der Vorrang des Kindeswohls nach Art.3 der
UN-Kinderrechtskonvention in der deutschen
Rechtsordnung, 2003, S. 25ff.; sowie zu den Vo-
raussetzungen und zum Problem der begriffli-
chen Vielfalt im Einzelnen ebenda S. 10ff.; fer-
ner Heiko Sauer, Jurisdiktionskonflikte in
Mehrebenensystemen, 2008, S.213f; Markus
Krajewski, Verfassungsperspektiven und Legi-
timation des Rechts der Welthandelsorganisati-
on, 2001, S.53ff; eingehend Karen Kaiser,
Treaties, Direct Applicability, in: Wolfrum
(Hrsg.), Max Planck EPIL, Stand: September
2006 (http:/ /www.mpepil.com).

11 Sofern nach Mafigabe von Art. 59 Abs. 2S.1 GG
ein Zustimmungsgesetz nicht erforderlich ist,
ergeht der auf Grundlage des dualistischen Ver-
standnisses der deutschen Rechtsordnung (sie-
he nur BVerfGE 111, 307 [318]; Rudolf Geiger,
Grundgesetz und Volkerrecht, 4. Aufl. 2009,
S.15f.) erforderliche Rechtsanwendungsbefehl
in anderer Form (siehe etwa Stefanie Schmahl, in:
Helge Sodan [Hrsg.], GG-Kommentar, 2009,
Art. 59 Rn. 28).

12 Siehe bereits Lorz (Fn. 10), S. 55.

13 Naher Lorz (Fn. 10), S. 26ff. mit Argumenten zur
Unbeachtlichkeit dieser Erkldrung; Auseinan-
dersetzung mit diesem Ansatz bei Erich Peter,
in: AVR 34 (2005), S. 257-269 (S. 260ff.); fiir eine
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Nach der Riicknahme dieser Erkldrung
richtet sich die Frage der unmittelbaren
Anwendbarkeit der KRK im deutschen
Recht nach den allgemeinen Grundsétzen.
Nach diesen Grundsdtzen hat die unmit-
telbare Anwendbarkeit einer volkerrechtli-
chen Vertragsbestimmung zwei Vorausset-
zungen: die Anwendungsfahigkeit und die
Anwendungsbefugnis. Die Anwendungs-
befugnis stellt auf den Willen der Ver-
tragsparteien ab (subjektives Kriterium),
wihrend die Anwendungsfahigkeit danach
fragt, ob die konkrete Bestimmung nach
ihrer Normstruktur und insbesondere ihrer
normativen Dichte hinreichend bestimmt
und unbedingt (self-executing) und damit
dazu geeignet ist, vom Rechtsanwender
unmittelbar herangezogen zu werden (ob-
jektives Kriterium).1* Jede innerstaatlich gel-
tende Volkerrechtsnorm, fiir die Anwen-
dungsbefugnis und Anwendungsfdhigkeit
gegeben sind, ist unmittelbar anwendbar
und deshalb vom Rechtsanwender bei der
Losung konkreter Rechtsprobleme heran-
zuziehen.

b) Die unmittelbare Anwendbarkeit der
KRK im Allgemeinen

Eine ausdriickliche Willensbekundung der
Vertragsstaaten hinsichtlich der unmittel-
baren Anwendbarkeit der KRK liegt nicht
vor. Eine nidhere Betrachtung der einzelnen
Bestimmungen zeigt aber recht deutlich,
dass die Staaten primér Staatenverpflich-
tungen begriinden, sich also nicht direkt an
den innerstaatlichen Rechtsanwender rich-

Einordnung als Vorbehalt etwa Ingo Ullmann,
Verfassungs- und volkerrechtliche Widersprii-
che bei der Ratifikation der UNO-
Kinderrechtskonvention, in: FamRZ 1991,
S. 898-902 (S. 899); Andreas Zimmermann, Neuere
Entwicklungen zum Verhiltnis zwischen dem
UN-Abkommen iiber die Rechte des Kindes
und nationalem Familienrecht, in: IPrax 1996,
S.167-174 (S. 173); kritisch auch Irmgard Wolf,
Ratifizierung unter Vorbehalten: Einstieg oder
Ausstieg der Bundesrepublik Deutschland aus
der UN-Konvention iiber die Rechte des Kin-
des?, in: ZRP 1991, S. 374-378.

14 Naher Lorz (Fn. 10), S. 13f.; Alfred Verdross/Bruno
Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984,
§ 866.

ten wollten.’> Das ergibt sich insbesondere
aus Art.4 KRK, wonach die Vertragspar-
teien alle geeigneten Mafsnahmen zur Ver-
wirklichung der im Ubereinkommen aner-
kannten Rechte treffen, was hinsichtlich
der wirtschaftlichen, sozialen und kulturel-
len Rechte zudem unter Finanzierungsvor-
behalt gestellt wird. Es soll damit im
Grundsatz den Staaten tiberlassen bleiben,
die geeigneten Mafsnahmen zur Effektivie-
rung der Kinderrechte zu treffen. Vielen
Bestimmungen fehlt es auch deshalb an der
fir eine unmittelbare Anwendung erfor-
derlichen normativen Dichte:le Wenn es
etwa in Art. 6 Abs.2 KRK heifst, dass die
Vertragsstaaten in grofStmoglichem Um-
fang die Entwicklung des Kindes gewéhr-
leisten, so ist das keine hinreichend konkre-
te normative Vorgabe, die sich auf die Ent-
scheidung einer konkreten rechtlichen
Streitfrage auswirken konnte. Einzelne
Vorschriften der Kinderrechtskonvention
konnen freilich von ihrer Normstruktur
und Bestimmtheit her durchaus einer be-
hordlichen beziehungsweise gerichtlichen
Anwendung zuganglich sein und daher als
unmittelbar anwendbar angesehen werden.
Die Kinderrechtskonvention erweist sich
damit zwar nicht insgesamt als ,self-
executing treaty”; wohl aber kann sie ein-
zelne ,self-executing provisions” enthalten.

c) Art.3 Abs. 1 KRK als Sonderfall: un-
mittelbare Anwendbarkeit des Vor-
rangprinzips

Eine Sonderstellung innerhalb der Konven-

tion nimmt Art. 3 Abs. 1 KRK17 ein, wonach

15 Siehe Gabriele Dorsch, Die Konvention der Ver-
einten Nationen tiber die Rechte des Kindes,
1994, S. 313; Marc Bossuyt, La Convention des
Nations Unies sur les droits de l'enfant, in:
RUDH 1990, S.141-144 (S. 144); Meng (Fn. 2),
S. 23; und Lorz (Fn. 10), S. 16f.

16 Siehe dazu im Einzelnen Lorz (Fn. 10), S.17
m.w.N.

17 Art.3 Abs. 1 KRK lautet in deutscher Uberset-
zung: ,Bei allen Mainahmen, die Kinder betref-
fen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen oder pri-
vaten Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Ge-
richten, Verwaltungsbehérden oder Gesetzge-
bungsorganen getroffen werden, ist das Wohl
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bei allen Mafinahmen, die Kinder betreffen,
das Wohl des Kindes ein vorrangig zu be-
riicksichtigender Gesichtspunkt ist. Es
handelt sich dabei ndmlich nicht nur um
eine Bestimmung, die nach ihrer Norm-
struktur hinreichend bestimmt und unbe-
dingt und damit der unmittelbaren An-
wendung fihig ist. Vielmehr haben wir es
hier mit dem Kernanliegen der gesamten
Konvention zu tun, mit einem Leitprinzip,
das durch die vielen Einzelgarantien nur
noch variiert beziehungsweise ausgestaltet
wird.’8 Die vorrangige Berticksichtigung
des Kindeswohls ist normativer Dreh- und
Angelpunkt der Kinderrechtskonvention,
und diese Verpflichtung muss sich, wenn
sie etwas zu Gunsten des Kindes bewirken
soll, zuvorderst an den Rechtsanwender
richten; diese Adressierung ist dem
Normwortlaut mit seiner ausdriicklichen
Bezugnahme auf Mafinahmen von Gerich-
ten und Verwaltungsbehdrden auch klar
zu entnehmen. Das spricht fiir einen mut-
mafilichen Willen der Vertragsparteien zur
unmittelbaren Anwendung des Kindes-
wohlvorrangs und damit fiir die Anwen-
dungsbefugnis in Bezug auf Art.3 Abs.1
KRK. Der objektiv deutliche Unterschied
zwischen dem Vorrangprinzip und den
tibrigen Bestimmungen kann den Vertrags-
staaten auch kaum verborgen geblieben
sein - im Gegenteil zeigt eine Betrachtung

des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu
berticksichtigen ist.”

18 Siehe etwa Alfred Glenn Mower, The Convention
on the Rights of the Child, 1997, S.23; Sharon
Detrick, A Commentary on the UN Convention
on the Rights of the Child, 1999, S. 92; Ingrid
Baer, Verabschiedung des UN-
Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes
im November 1989 in New York. Welche Ande-
rungen des bundesrepublikanischen Rechts w-
ren bei Ratifizierung der Konvention erforder-
lich?, in: FuR 1990, S.192-199 (S. 193); Riidiger
Strempel, Funf Jahre Geltung der Konvention
iiber die Rechte des Kindes, in: ZRP 1996, S. 81-
84 (S. 82); Michael Coester/Kirsten-Pia Hansen,
Das UN-Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes und das KJHG: Impulse zur Kindes-
wohlverwirklichung, in: Caroline Steindorff
(Hrsg.), Vom Kindeswohl zu den Kinderrech-
ten, 1994, S. 21-38 (S. 34) und Cynthia Price Co-
hen, Introductory Note, in: ILM 28 (1989),
S. 1448-1454 (S. 1450).

der Regelungssystematik, dass man diesen
Unterschied bewusst gemacht hat:1 So
werden durch Art. 4 KRK erst die nachfol-
genden Garantien zu Staatenverpflichtun-
gen erklart, und auch Art.2 Abs.2 KRK
enthdlt fiir das Diskriminierungsverbot
eine entsprechende Einschrankung. Nur in
Art. 3 KRK findet sich nichts dergleichen.
Es handelt sich bei dem Vorrang des Kin-
deswohls deshalb um unmittelbar an-
wendbares Volkerrecht, das bei der Ausle-
gung und Anwendung innerstaatlichen
Rechts beachtet werden muss.

3. Folgefragen

Da Art.3 Abs.1 KRK mit seiner Bezug-
nahme auf ,alle Mafinahmen, die Kinder
betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen
oder privaten Einrichtungen der sozialen
Fiirsorge, Gerichten, Verwaltungsbehorden
oder Gesetzgebungsorganen getroffen
werden”, einen &dufserst weit reichenden
Anwendungsbereich hat, erhdlt die Frage
nach den Konsequenzen der Verpflichtung
des Rechtsanwenders zur unmittelbaren
Anwendung des Vorrangprinzips erhebli-
che Bedeutung. Diesen Konsequenzen ge-
hen die folgenden Ausfiihrungen nach. In
einem ersten Schritt wird der Inhalt der
Verpflichtung ndher analysiert (IL): Was
bedeutet es - auch im Vergleich mit ande-
ren internationalen Rechtstexten, die Vor-
rangrelationen im menschenrechtlichen
Bereich begriinden - genau, wenn es heifst,
dass das Wohl des Kindes vorrangig zu be-
riicksichtigen ist? Nach dieser inhaltlichen
Klarung werden in einem zweiten Schritt
die Wirkweisen des Vorrangprinzips im
deutschen Recht aufgezeigt (IIl.), indem
Elemente der Dogmatik einer vorrangigen
Berticksichtigungspflicht entwickelt wer-
den, die sich vor allem als Ermessens- und
Abwiédgungsleitlinie  auswirkt.  Hieraus
ergibt sich, dass die Verpflichtung zur vor-
rangigen Berticksichtigung des Kindes-
wohls erheblichen Einfluss auf Begriin-
dungsanforderungen hat und zudem Ar-
gumentationslasten neu verteilt.

19 Siehe bereits Lorz (Fn. 10), S. 18f.
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II. Art. 3 Abs. 1 KRK: Was bedeutet vor-
rangige Beriicksichtigung des Kin-
deswohls?

1. Auslegung des Vorrangprinzips

Der genaue Gehalt des Kindeswohlvor-
rangs ist nur im Wege einer Auslegung von
Art.3 Abs.1 KRK zu ermitteln. Volker-
rechtliche Vertrdge sind nach Artt. 31 und
32 des Wiener Vertragsrechtsiibereinkom-
mens? - in die herkdmmliche Terminolo-
gie tbersetzt - nach dem Wortlaut, der
Systematik und vor allem dem Regelungs-
ziel auszulegen;? dem Entstehungszu-
sammenhang kommt dabei nur ergénzen-
de Bedeutung zu, soweit die tibrigen Aus-
legungsmittel die Normbedeutung nicht
hinreichend aufkldren kénnen. Was aber
mit der vorrangigen Berticksichtigung des
Kindeswohls genau gemeint ist, ldsst sich
dem insoweit offenen Wortlaut nicht ent-
nehmen, und eine Feinjustierung ergibt
sich aus dem Regelungsziel ebenfalls nicht;
denn dieses deutet zwar darauf hin, dass
das Kindeswohl bei einer Vielzahl von Ent-
scheidungen berticksichtigt werden soll,
sagt aber nichts dartiber aus, wie genau
und gegebenenfalls in welchen Grenzen
dies geschehen soll. Bei der Betrachtung
des Regelungszusammenhangs fillt im-
merhin auf, dass Art.21 KRK dem Kin-
deswohl bei Adoptionen eine noch grofiere
Relevanz beimessen will, denn hier wird
ihm die hochstmogliche Bedeutung zuer-
kannt  (“shall be the paramount
consideration”). Ein Unterschied ist also
offenbar zwischen der Formulierung “a
primary consideration” und “the para-
mount consideration” gesehen worden.

An dieser Stelle erweist sich ein Blick auf
den Entstehungsprozess der KRK als auf-
schlussreich:2 Die erste Entwurfsfassung
von Art. 3 Abs.1 KRK aus dem Jahr 1980

20 Wiener Ubereinkommen tiber das Recht der
Vertrdage vom 23.Mai 1969 (BGBI. 1985 II
S. 926).

2L Zur Vertragsauslegung siehe etwa Matthias
Herdegen,  Volkerrecht, 9. Aufl. 2010, §15
Rn. 28ff.

2 Umfassend Sharon Detrick (Hrsg.), The United
Nations Convention on the Rights of the Child.
A Guide to the Travaux Préparatoires, 1992.

enthielt ndmlich noch die Formulierung
“the best interest of the child shall be the
paramount consideration”.2? Nach intensi-
ven Diskussionen einigte sich die Arbeits-
gruppe in den darauffolgenden Jahren da-
rauf, “the paramount consideration” durch
“a primary consideration” zu ersetzen.2
Denn von einigen Delegationen wurde die
urspriingliche Formulierung fur zu weit-
gehend gehalten. Dabei ging es allerdings
nicht darum, den Kindeswohlvorrang
grundsétzlich abzuschwéchen.s Vielmehr
wurde darauf hingewiesen, dass es im Ein-
zelfall kollidierende Interessen geben kon-
ne, die dem Kindeswohl gleichrangig oder
auch einmal vorrangig sein konnten. Die
Formulierung “the paramount consid-
eration” impliziere aber, dass das Kindes-
wohl stets und ausnahmslos vorrangig sein
misse, also von kollidierenden Belangen
nicht tiberwunden werden konne. Diesen
Bedenken sollte mit dem Ubergang zur
Sprachfassung “a primary consideration”
Rechnung getragen werden, mit der also
eine gewisse Flexibilitdit angedeutet wer-
den sollte2® Aus den gleichen Griinden
konnten sich spédtere Vorschldge, zur For-
mulierung “the primary consideration”
tiberzugehen, nicht mehr durchsetzen; er-
neut wurde die Beftirchtung geduflert, dass
die Moglichkeit, im Einzelfall andere Be-
lange tiber das Kindeswohl zu stellen, in
der Bestimmung dann nicht mehr hinrei-
chend zum Ausdruck komme.?”

Ein vergleichender Blick auf die Sprachfas-
sung der Afrikanischen Kinderrechtecharta
(ACRWC) aus dem der KRK folgenden
Jahr® zeigt jedoch, dass diese Befiirchtung
grundlos war: Denn in Art. 4 Abs. 1 dieses
Vertrages wurde tatsdchlich die bei den
Beratungen zur KRK noch verworfene Va-

2 Siehe Detrick (Fn. 22), S. 131.

24 Ebenda, S. 135.

%5 Ebenso Detrick (Fn. 18), S. 91 m.w.N.
2% Siehe Detrick (Fn. 22), S. 133f.

27 Ebenda, S. 137.

2 African Charter on the Rights and Welfare of
the Child vom 11. Juli 1990, abgedruckt in: Di-
nah L. Shelton, Regional Protection of Human
Rights. Documentary Supplements, 2008, S. 396-
411.
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riante gewdhlt, das Kindeswohl miisse bei
allen Kinder betreffenden Mafsnahmen
,the primary consideration” sein. Es gibt
jedoch keinerlei Anhaltspunkte daftir, dass
mit dieser Modifikation irgendeine inhalt-
liche Unterscheidung zur KRK beabsichtigt
gewesen sei. Selbst fiir die noch jiingere
Verfassung von Stidafrika,? die , primary”
durch ,paramount” ersetzt, dafiir aller-
dings den Begriff der ,consideration” ver-
meidet (Art. 28 Abs. 2 formuliert: “A
child’s best interests are of paramount
importance in every matter concerning the
child.”), lasst sich nicht nachweisen, dass
damit ein im Vergleich zur KRK starkerer
Vorrang des Kindeswohls bezweckt oder
erreicht wirde. Uberhaupt hitte man,
wenn man eine potenzielle Gleichrangig-
keit des Kindeswohls mit anderen Belan-
gen explizit hdtte festhalten wollen, eine
andere Formulierung wahlen miissen, zum
Beispiel ,one of the primary consid-
erations” - wenn man davon absieht, dass
eine Etablierung mehrerer Primaten neben-
einander an sich bereits problematisch ist.

Als Ergebnis der Auslegung lasst sich da-
mit festhalten, dass mit Art. 3 Abs. 1 KRK
dem Kindeswohl eine herausragende Be-
deutung fiir alle Entscheidungen tiber Kin-
der betreffende Mafinahmen zugesprochen
werden sollte. Insbesondere wurde in den
Beratungen zur Kinderrechtskonvention,
soweit ersichtlich, nie erwogen, dem Kin-
deswohl nur die Bedeutung eines Belanges
unter vielen zuzumessen (was etwa durch
die Formulierung “shall be considered”
hitte geschehen konnen). Vielmehr be-
stand immer Einigkeit dartiber, dass das
Kindeswohl in allen kinderrelevanten Ent-
scheidungsprozessen eine herausgehobene
Rolle spielen sollte. Klargestellt werden
sollte freilich, dass das Kindeswohl nicht -
wie etwa die Menschenwiirde nach Art.1
Abs. 1 GG - absolut zu setzen sei, sondern
Raum fiir eine Abwdgung mit im Einzelfall
moglicherweise {iberwiegenden entgegen-
stehenden Belangen lassen sollte. Wie dies

2 Constitution of the Republic of South Africa
vom 8. Mai 1996.

im Detail geschehen kann, soll sogleich
ndher erortert werden.

2. Die besondere Stellung des Vorrang-
prinzips im Vergleich mit anderen in-
ternationalen Menschenrechtstexten

Dass mit Art.3 Abs.1 KRK dem Kindes-
wohl eine besonders herausgehobene Be-
deutung fiir die dort genannten Entschei-
dungen zugemessen werden sollte, zeigt
nicht nur die Betrachtung von Wortbedeu-
tung und Entstehungsgeschichte. Auch der
vergleichende Blick auf andere Menschen-
rechtsvertrédge stiitzt dieses Ergebnis. Denn
es ist bemerkenswert festzustellen, dass in
anderen gruppenspezifischen Menschen-
rechtsvertrdgen ein derartiger Vorrang
ebenfalls allein dort etabliert wird, wo es
um das Kindeswohl geht. Wahrend die
allgemeinen Menschenrechtsvertrdge wie
etwa die Europdische Menschenrechtskon-
vention (EMRK),% der Internationale Pakt
tiber biirgerliche und politische Rechte3!
oder der Internationale Pakt {iber wirt-
schaftliche, soziale und kulturelle Rechte3?
tiberhaupt keinen generellen Vorrang ir-
gendwelcher Belange statuieren, kennen
die Konvention tiber die Rechte von Perso-
nen mit Behinderungen (CRPD)% sowie die
Konvention zur Beseitigung jeder Diskri-
minierung gegeniiber Frauen (CEDAW)3*
zwar solche Vorrangrelationen. Interessan-
terweise finden sich aber keine mit Art. 3
Abs. 1 KRK vergleichbaren Bestimmungen,
die hier auf die Belange von Personen mit

30 Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms vom 4. November
1950 in der zuletzt durch Protokoll Nr. 14 ge4n-
derten Fassung, BGBI. 2010 11 1198.

31 International Covenant on Civil and Political
Rights vom 19. Dezember 1966, UNTS Bd. 999,
S.171; BGBI. 1973 11 S. 1534.

32 International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights vom 19. Dezember 1966, UNTS
Bd. 993, S. 3; BGBI. 1973 11 S. 1570.

3 Convention on the Rights of Persons with Dis-
abilities vom 13. Dezember 2006, UN-Dok.
A/61/611, S. 4, BGBL. 2008 I1 S. 1419.

3¢ Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women vom
18. September 1979, UNTS Bd. 1249, S. 13;
BGBI. 1985 11 S. 647.
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Behinderungen oder von Frauen bezogen
wdren. Vielmehr beziehen sich auch die in
diesen Konventionen enthaltenen Vor-
rangbestimmungen ausschliefilich auf das
Kindeswohl: So ist nach Art. 7 Abs. 2 CRPB
bei allen Mafsnahmen, die behinderte Kin-
der betreffen, das Kindeswohl vorrangig
zu berticksichtigen, womit es sich um eine
spezielle Ausprdagung von Art.3 Abs.1
KRK fiir Kinder mit Behinderungen han-
delt. Und nach Art. 5 lit. b) CEDAW haben
die Vertragsstaaten fiir eine hinreichende
familidre Aufklarung Sorge zu tragen, die
die gemeinsame Verantwortung von Man-
nern und Frauen fiir die Kindererziehung
vermittelt, wobei das Kindeswohl als ,ur-
spriinglichste” Erwédgung (“the primordial
consideration”) zentrale Berticksichtigung
finden muss.®

Durch den Vergleich des Kindeswohlvor-
rangs nach der Kinderrechtskonvention
mit anderen internationalen Rechtstexten
wird die besondere Bedeutung, die dem
Kindeswohl bei allen Kinder betreffenden
Entscheidungen zukommen soll, noch ein-
mal unterstrichen. Denn es ist nicht etwa
so, dass jeder gruppenspezifische Men-
schenrechtsvertrag eine Verpflichtung zur
vorrangigen Berticksichtigung der Belange
seiner Zielgruppe statuiert. Vielmehr
kommt vorrangige Bedeutung auch nach
den anderen Menschenrechtsvertragen
immer nur dem Kindeswohl zu. Der Vor-
rang des Kindeswohls gewinnt dadurch
einen im internationalen Vergleich beispiel-
losen Schutzgehalt und scheint sich als
allgemeine volkerrechtliche Zielbestim-
mung herauszubilden.?¢ Ein Blick auf
Art. 24 Abs. 2 der Europdischen Grund-
rechtecharta (GRCh),%” die durch den Ver-

3% In Art. 16 Abs.1 lit. d) CEDAW wird fiir den
Kindeswohlvorrang dagegen eine andere
Sprachfassung verwendet (“shall be para-
mount”).

3  Naher Lorz (Fn. 10), S. 17ff.

37 Charta der Grundrechte der Européischen Uni-
on (in der am 12. Dezember 2007 in Straflburg
unterzeichneten und am 1. Dezember 2009 in
Kraft getretenen Fassung), ABL EU 2007
C303/1.

trag von Lissabon3 rechtliche Verbindlich-
keit erlangt hat, stiitzt dieses Ergebnis.40

3. Fazit

Die vorrangige Berticksichtigung des Kin-
deswohls bedeutet, dass das Kindeswohl
bei allen Entscheidungen, die Kinder be-
treffen, nicht nur in die Entscheidung ein-
bezogen werden muss; ihm muss vielmehr
eine besonders herausgehobene Bedeutung
zukommen. Diese soll zwar im Einzelfall
durch kollidierende Belange von htherem
Rang tiberwunden werden konnen, doch
bedarf dieses Ergebnis stets besonderer
und sorgfaltiger Begriindung; wir haben es
also mit einer sehr konkreten volkerrechtli-
chen Vorgabe zu tun. Im Folgenden soll
untersucht werden, wie diese Vorgabe im
deutschen Recht umzusetzen ist, das heifst
welche Wirkungen der Kindeswohlvorrang
nach Art. 3 Abs. 1 KRK im deutschen Recht
entfaltet.

III. Wirkweisen des Kindeswohlvorrangs
im deutschen Recht: zur Dogmatik
einer vorrangigen Beriicksichtigungs-
pflicht

1. Verpflichtungsinhalt fiir den Gesetz-
geber

Die Kinderrechtskonvention begriindet wie
dargelegt in weitem Umfang Staatenver-
pflichtungen und ist {iberwiegend nicht
unmittelbar anwendbar.#! Das bedeutet,
dass es dem Rechtsanwender nicht moglich
ist, direkt auf diese Teile der Konvention

3  Zum Kinderrechtsschutz nach dem Vertrag von
Lissabon Caroline Steindorff-Classen, Europdi-
scher Kinderrechtsschutz nach dem EU-
Reformvertrag, in: EuR 2011, S. 19-38.

3 Siehe Art. 6 Abs. 1 des neuen Vertrages tiber die
Europdische Union, ABL EU 2008 C115/65
(konsolidierte Fassung, zuletzt modifiziert
durch das Protokoll tiber die Berichtigung des
Vertrages von Lissabon vom 30. November
2009, ABL EU 2009 C 290/1).

40 Art. 24 Abs.2 GRCh lautet: ,,Bei allen Kinder
betreffenden Mafinahmen o6ffentlicher Stellen
oder privater Einrichtungen muss das Wohl des
Kindes eine vorrangige Erwéagung sein.”

41 Sjehe oben 1.2.b).
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zurtickzugreifen. Hier muss der Gesetzge-
ber erst neue Rechtsgrundlagen schaffen,
es sei denn, dass das Mafs des volkerrecht-
lich Geschuldeten durch das innerstaatli-
che Recht bereits erreicht wird. Soweit Ga-
rantien der Konvention im Einzelfall wir-
kungslos bleiben, weil es hierfiir im inner-
staatlichen Bereich an den erforderlichen
Rechtsgrundlagen fehlt, begriindet eine
solche Untitigkeit des Gesetzgebers im
Aufsenverhiltnis einen Volkerrechtsverstofs
der Bundesrepublik Deutschland.#2 Eines
gesetzgeberischen Tatigwerdens bedarf es
aber nicht unbedingt, soweit volkerrechtli-
che Bestimmungen unmittelbar anwendbar
sind. Denn dann kann sich der Rechtsan-
wender im konkreten Fall direkt auf diese
stiitzen und dem Volkerrecht so Wirksam-
keit im innerstaatlichen Recht verleihen.

Freilich ist ein direkter Riuickgriff auf eine
unmittelbar anwendbare Vertragsbestim-
mung, wie sie Art. 3 Abs. 1 KRK darstellt,
nur dort unproblematisch, wo keine Wi-
derspriiche zwischen dem Volkerrecht und
dem innerstaatlichen Recht bestehen.
Wenn hingegen deutsche Gesetze einem
volkerrechtlichen Vertrag widersprechen
und dieser Widerspruch im Auslegungs-
wege nicht beseitigt werden kann, stellt
sich fuir den Rechtsanwender die Frage, ob
er die Kollision zugunsten des Volkerrechts
auflosen darf. Volkervertragsrecht teilt, wo
es nach Mafigabe von Art. 59 Abs. 2 Satz 1
GG einer gesetzlichen Umsetzung bedarf,
den Rang des Zustimmungsgesetzes, gilt
also im Rang einfachen Gesetzesrechts.*
Damit ergibt sich fiir Kollisionen mit son-
stigem Gesetzesrecht kein automatischer
Vorrang des Volkervertragsrechts. Auf der
Grundlage des Verfassungsprinzips der
Volkerrechtsfreundlichkeit ist es jedoch zu
vermeiden, im Aufienverhiltnis einen Vo6l-
kerrechtsverstofs zu begehen,* und nach

42 Siehe bereits Lorz (Fn. 10), S. 52.

4 Siehe nur Geiger (Fn. 11), S.161; BVerfGE 111,
307 (317).

4 Siehe nur BVerfGE 111, 307 (316ff.);, 112, 1
(24ff.); zur Volkerrechtsfreundlichkeit einge-
hend Mehrdad Payandeh, Volkerrechtsfreund-
lichkeit als Verfassungsprinzip - Ein Beitrag des
Grundgesetzes zur Einheit von Volkerrecht und

der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist grundsétzlich nicht davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber im Wi-
derspruch zu den volkerrechtlichen Bin-
dungen der Bundesrepublik handeln will 45
Die Volkerrechtsfreundlichkeit fiithrt inso-
fern dazu, dass Kollisionslagen unter Ver-
drangung des im Ubrigen geltenden Lex-
posterior-Grundsatzes in der Regel zu
Gunsten des Volkerrechts aufzulosen sind
- es sei denn, es ist ein ausdriicklicher Wille
des Gesetzgebers feststellbar, sich tiber die
volkerrechtlichen Bindungen hinwegzuset-
zen.46

Soweit sich danach das Volkervertrags-
recht - und damit der hier interessierende
unmittelbar anwendbare Kindeswohlvor-
rang nach Art. 3 Abs.1 KRK - regelmafiig
auch gegen kollidierendes Gesetzesrecht
durchsetzt, bedarf es eines Tatigwerdens
des Gesetzgebers nicht mehr; die Schaffung
einer gesetzlichen Bestimmung, die den
Kindeswohlvorrang noch einmal explizit
feststellte, hitte im Kern lediglich deklara-
torische Wirkung.#” Eine solche Gesetz-
gebung konnte freilich im Hinblick darauf
sinnvoll sein, dass deutsche Rechtsanwen-
der mit den Auswirkungen des Volker-
rechts auf die Auslegung und Anwendung
des deutschen Rechts im Allgemeinen und
mit der Kinderrechtskonvention im Spezi-
ellen immer noch eher wenig vertraut sind
und deutlich stiarker geneigt sein diirften,
dem Kindeswohlvorrang zur Durchset-
zung zu verhelfen, wenn dies in einem
deutschen Gesetz angeordnet wird. Aus
rechtlicher Sicht bedarf es einer solchen
Anordnung allerdings nicht.

nationalem Recht, in: J6R n.F. 57 (2009), S. 465-
502.

45 Siehe nur BVerfGE 74, 354 (370).
46 Zum Ganzen Sauer (Fn. 10), S. 381ff.
47 Siehe bereits Lorz (Fn. 10), S. 52f.

48 Sehr illustrativ ist in dieser Hinsicht ein kiirz-
lich ergangener Beschluss des Amtsgerichts
Gieflen vom 16. Juli 2010 (Az.:
244 F 1159/09 VM, juris), der im Vorgriff auf
nach der Kinderrechtskonvention zwingend zu
erwartende Anpassungen des AufenthaltsG
und des AsylVfG die nach der bisherigen Ge-
setzeslage nicht vorgesehene Bestellung eines
Ergénzungspflegers fiir die Vertretung eines
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2. Verpflichtungsinhalt fiir den Rechts-
anwender: die Umsetzung der vorran-
gigen Beriicksichtigungspflicht im Ein-
zelfall

a) Der Kindeswohlvorrang bei der Ausle-
gung innerstaatlichen Rechts

Eine weitere fuir die Rechtspraxis relevante
Auspragung des Verfassungsprinzips der
Volkerrechtsfreundlichkeit besteht darin,
dass innerstaatliches Recht so weit wie
moglich im Einklang mit den volkerrechtli-
chen Bindungen der Bundesrepublik
Deutschland auszulegen ist.#® Diese Ver-
pflichtung zur volkerrechtskonformen
Auslegung hat potenziell weit reichende
Folgen; so geht das Bundesverfassungsge-
richt etwa davon aus, dass die Grundrechte
des Grundgesetzes im Lichte der Garantien
der EMRK auszulegen sind.*® Wo es um
besonders konkretisierungsbediirftige
Grundsidtze und Prinzipien geht, ist das
Volkerrecht somit in der Lage, auf die Aus-
legung und Anwendung des innerstaatli-
chen Rechts erheblichen Einfluss zu neh-
men.

Die Verpflichtung zur volkerrechtskonfor-
men Auslegung tritt indes im Falle des
Kindeswohlvorrangs nach Art.3 Abs.1
KRK in den Hintergrund. Das liegt daran,
dass wir es hier mit einer unmittelbar an-
wendbaren Bestimmung zu tun haben:
Sobald eine Entscheidung Kinder betrifft,
ergibt sich die vorrangige Berticksichti-
gung des Kindeswohls bei der Entschei-
dungsfindung bereits aus dem direkten
Riickgriff auf die Kinderrechtskonvention
selbst.51 Die Konformauslegung ist aber in
erster Linie da von Bedeutung, wo es dem
Volkerrecht an unmittelbarer Anwendbar-
keit fehlt; denn insoweit kann ihm von

Minderjéhrigen in ausldnder- und asylrechtli-
chen Fragen anordnet. Zur im Ubrigen zuriick-
haltenden Rechtsprechung der Verwaltungsge-
richte siehe die Nachweise bei Léhr (Fn. 7), S.
379.

49 Siehe nochmals BVerfGE 74, 358 (370); einge-
hend Lorz (Fn. 10), S. 55ff.

5  Siehe BVerfGE 74, 354 (370); BVerfGE 120, 180
(200ff.).

51 Vgl. dazu nochmals den Beschluss des Amtsge-
richts Gieflen (Fn. 48).

vornherein nur eine mittelbare Bedeutung
zukommen, wenn man das innerstaatliche
Recht in seinem Lichte auslegt, soweit es
fir eine solche Auslegung Raum ldsst.52
Vorstellbar ist eine Bedeutung des Kin-
deswohlvorrangs bei der Auslegung inner-
staatlichen Rechts daher allenfalls dort, wo
es nicht direkt um Mafsnahmen geht, die
Kinder betreffen.

b) Der Kindeswohlvorrang bei der Er-
messensausiibung

Die unmittelbare Anwendbarkeit von
Art.3 Abs.1 KRK verleiht dem Kindes-
wohlvorrang dagegen mafigebliche Bedeu-
tung bei der Ausiibung von Verwaltungs-
ermessen. Immer dann, wenn eine behord-
liche Mafinahme Kinder betrifft - sei es
eine Entscheidung tiber den Familiennach-
zug, Uber die Ausweisung eines Elternteils
oder tiber die Erteilung einer Genehmi-
gung fiir eine Betreuungseinrichtung - ist
das Kindeswohl bei der Ermessensaus-
tibung nicht nur zu berticksichtigen, son-
dern - das ist gerade die Besonderheit von
Art.3 Abs.1 KRK! - vorrangig zu bertick-
sichtigen. Das bedeutet zunidchst allge-
mein, dass die fehlende Berticksichtigung
des Kindeswohls als Gesichtspunkt der
Ermessensentscheidung einen Ermessens-
fehler darstellt, was freilich noch keine
grofle Besonderheit ist. Entscheidend ist
jedoch Folgendes: Berticksichtigt die Be-
horde das Kindeswohl bei der Ermessens-
austibung, tibersieht sie dabei aber, dass
das Kindeswohl vorrangig zu berticksichti-
gen und damit von Volkerrechts wegen mit
einer Priorisierung ausgestattet ist, dann ist
auch diese Entscheidung wegen des darin
liegenden Verstofies gegen Art.3 Abs.1
KRK ermessensfehlerhaft. Ebenso erweist
sich diejenige Ermessensentscheidung als
fehlerhaft, die die Priorisierung des Kin-
deswohls zwar erkennt, es aber gegentiber

52 Lorz (Fn. 10), S.57f.; zum Verhéltnis zwischen
unmittelbarer Anwendbarkeit und Konform-
auslegung im europarechtlichen Kontext Matt-
hias Ruffert, in: Christian Calliess/ders. (Hrsg.),
EUV-/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 249
EGV Rn. 119ff.
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anderen Belangen zuriickstellt, die im Ein-
zelfall nicht mit hinreichendem Gewicht
ausgestattet sind, um den Kindeswohlvor-
rang wirklich tiberwinden zu kénnen.

Dabei ist hervorzuheben, dass alle diese
Aspekte einschliefSlich der dahinter stehen-
den Gewichtungen nach Mafsgabe von
§114 VwGO der vollen verwaltungsge-
richtlichen Nachpriifung unterliegen. Der
Kindeswohlvorrang hat also fiir die be-
hordliche Ermessensausiibung ganz we-
sentliche Bedeutung, wenn man bedenkt,
wie vielgestaltig die Konstellationen sind,
in denen behordliche Entscheidungen Kin-
der betreffen. Fehlerquellen gibt es hier
viele: von der kompletten Nichtbeachtung
von Art. 3 Abs. 1 KRK tiiber die mangelnde
Priorisierung des Kindeswohls bis hin zur
Fehlgewichtung in Fillen, in denen andere
Belange im Einzelfall fiir tiberwiegend ge-
halten werden. Beachten muss die Behorde
aber nicht nur die volkerrechtliche Ver-
pflichtung, das Kindeswohl vorrangig zu
berticksichtigen; sie muss vor allem - auch
im Hinblick auf die gerichtliche Uber-
priifbarkeit - sorgfiltig und eingehend
begriinden, wenn und warum sich das
Kindeswohl im Ergebnis einmal nicht
durchsetzt. Hier zeigt sich bereits, dass der
Kindeswohlvorrang wesentlichen Einfluss
auf die Begriindungsanforderungen fiir
behordliche Entscheidungen hat.53

¢) Der Kindeswohlvorrang in der Abwé-
gung

Eine strukturell recht dhnliche Rolle {iber-
nimmt der Kindeswohlvorrang im Rahmen
von Abwigungsprozessen. Wo bei Mafs-
nahmen, die Kinder betreffen, widerstrei-
tende Belange gegeneinander abzuwé&dgen
sind, muss das Kindeswohl nicht nur als
Abwédgungsbelang erkannt werden und
Eingang in den Abwiagungsprozess finden.
Vielmehr muss auch hier der Vorrang, mit
dem das Kindeswohl auf der Grundlage
von Art. 3 Abs. 1 KRK ausgestattet ist, er-
kannt und umgesetzt werden. Das bedeu-
tet, dass sich das Kindeswohl entweder

% Dazu sogleich noch unter d).

aufgrund der volkerrechtlichen Priori-
sierung im Ergebnis durchsetzen muss,
oder aber dass sorgfdltig und nachvoll-
ziehbar dargelegt werden muss, warum
das Kindeswohl trotz seines prinzipiellen
Vorrangs gegentiber anderen Belangen im
Einzelfall zurtickgestellt worden ist.

Wichtig sind die dargestellten Anforde-
rungen insbesondere fiir Abwiagungsent-
scheidungen im Planungsrecht. Hier haben
die Planungstrdger auf der Basis ver-
gleichsweise offener, final programmierter
Normen die widerstreitenden Interessen
eingehend zu ermitteln und umfassend
gegeneinander und untereinander abzu-
wiagen.>* Konkrete normative Vorgaben fiir
die Ermittlung der im Einzelfall relevanten
Belange und fiir den komplexen Abwai-
gungsprozess machen die Fachgesetze da-
bei oft nicht was dem Planungstrager
eine gewisse Freiheit und Flexibilitdt geben
soll. Das Abwé&dgungsergebnis kann aber im
Gegenzug verwaltungsgerichtlich auf Ab-
wagungsfehler hin kontrolliert werden;
solche Fehler liegen etwa vor, wenn ein
Belang tibersehen (Abwigungsdefizit) bezie-
hungsweise in seinem Gewicht falsch ein-
geschétzt (Abwigungsfehleinschitzung) wird
oder wenn bei der eigentlichen Abwéagung
kein angemessener Ausgleich zwischen
den widerstreitenden Belangen hergestellt
wird (Abwigungsdisproportionalitit). Sobald
nun eine Planung Kinder betrifft - was
etwa bei der Bauleitplanung sehr haufig
der Fall sein wird -, ist die planerische
Abwiagung fehlerhaft, wenn das Kindes-
wohl nicht oder nicht in seiner
Priorisierung berticksichtigt und entspre-
chend gewichtet wird. Denn auf der
Grundlage von Art.3 Abs.1 KRK ist der
Kindeswohlvorrang ein 6ffentlicher Belang
im Sinne von §1 Abs.7 BauGB oder von
vergleichbaren Normen aus dem Fachpla-
nungsrecht - und zwar angesichts der un-
mittelbaren Anwendbarkeit des volker-
rechtlichen Kindeswohlvorrangs auch dort,

54 Siehe zum Beispiel § 1 Abs. 6 BauGB; § 7 Abs 2
S.1ROG; §17 Abs.1S. 2 BFStrG; § 8 Abs.1S.1
LuftVG.

5% Siehe aber den - nicht abschlieffenden - Katalog
von Abwégungsbelangen in § 1 Abs. 6 BauGB.
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wo das Kindeswohl in der planungsrechtli-
chen Bestimmung nicht erwdhnt wird.5
Damit lduft die Behorde Gefahr, dass ihre
Planungsentscheidung der gerichtlichen
Aufhebung unterliegt, wenn die Abwagung
nicht erkennen ldsst, dass dem Kindeswohl
Vorrang zugemessen worden ist. Es bedarf
insoweit vor allem einer ausfiihrlichen Aus-
einandersetzung mit der Bedeutung des
Kindeswohls und seiner priorisierten Bedeu-
tung im Abwéagungsprozess; es muss, auch
und gerade wenn das Kindeswohl im Ergeb-
nis zuriickgestellt wird, nachvollziehbar ge-
macht werden, dass der Rechtsanwender
seine Verpflichtung aus Art.3 Abs.1 KRK
erkannt hat und ihr nachgekommen ist.

Das Kindeswohl als vorrangiger Abwa-
gungsbelang richtet sich allerdings nicht nur
an Behorden. Soweit in gerichtlichen Verfah-
ren ein Ausgleich zwischen widerstreitenden
Interessen herzustellen ist und Kinder von
der Entscheidung betroffen werden, muss
der Kindeswohlvorrang nach Art.3 Abs.1
KRK auch vom Richter beachtet und durch-
gesetzt werden. Diese Bindung greift weit
tiber den bisher angesprochenen Bereich des
Verwaltungsrechts hinaus und kann insbe-
sondere im Familienrecht eine Rolle spielen,
wobei das Kindeswohl im deutschen Fami-
lienrecht bereits unabhingig von der Kinder-
rechtskonvention die zentrale Richtschnur
vieler Entscheidungen darstellt;” hier liegt,
insbesondere im Umgangsrecht, die Schwie-
rigkeit eher darin festzustellen, was dem
Kindeswohl entspricht. Wenn der Kindes-
wohlvorrang im gerichtlichen Verfahren
nicht hinreichend beachtet wird, so liegt da-
rin ein Fehler bei der Anwendung materiel-
len Rechts, der die Entscheidung nach Maf3-
gabe des einschldgigen Prozessrechts revisi-
bel macht.58

56 Siehe bereits Lorz (Fn. 10), S. 63.

57 Siehe in dieser Hinsicht etwa §§ 1626 Abs. 3S. 1,
1627, 1629 Abs.1 S. 4, 1666, 1671 Abs.2 Nr. 2,
1697a BGB; zu den Auswirkungen der unmit-
telbaren Anwendbarkeit im Familienrecht so-
wie im Kinder- und Jugendhilferecht Wabnitz
(En. 6), S. 430ff.

%  Siehe aus den Verfahrensordnungen etwa § 137
Abs. 1 VWGO; § 545 Abs. 1 ZPO.

d) Fazit: Steuerung von Begriindungs-
erfordernissen und Verteilung von
Argumentationslasten durch den
Kindeswohlvorrang

Die dargestellte Rolle des Kindeswohlvor-
rangs im innerstaatlichen Recht als Ermes-
sens- und Abwé&gungsleitlinie bedeutet, dass
sich der Kindeswohlvorrang vor allem auf
Begriindungserfordernisse und auf die Ver-
teilung von Argumentationslasten auswirkt.
Wie alle Berticksichtigungspflichten fiihrt
auch die Verpflichtung zur vorrangigen Be-
riicksichtigung des Kindeswohls dazu, dass
das Kindeswohl nicht nur in den Entschei-
dungsprozess einfliefen muss, sondern - da
die fragliche Entscheidung in der Regel der
behordlichen oder gerichtlichen Kontrolle
unterliegt - dass dieser Eingang in den Ent-
scheidungsprozess auch dokumentiert wer-
den, sich also in der Entscheidungsbegriin-
dung niederschlagen muss. Fehlt es daran,
ist die Erfiillung der Pflicht zur Berticksichti-
gung des Kindeswohlvorrangs nicht erkenn-
bar, und die Entscheidung unterliegt schon
deshalb der Aufhebung. Mit einer blofien
~Abarbeitung” des Kindeswohls als Belang
ist es aber nicht getan, weil das Kindeswohl
vorrangig zu berticksichtigen ist. Gerade die-
se vorrangige Berticksichtigung muss sich in
der Entscheidungsbegriindung niederschla-
gen, wodurch sich der Begriindungsauf-
wand weiter erhoht. Relevant wird das vor
allem dort, wo sich das Kindeswohl im Er-
gebnis einmal nicht durchsetzt: Denn hier
miissen die Griinde, die zu einem
Uberwiegen anderer Belange iiber das vol-
kerrechtlich priorisierte Kindeswohl gefiihrt
haben, sorgfiltig und nachvollziehbar darge-
stellt werden. Fehlt es an einer entsprechend
eingehenden Begriindung, unterliegt die
Entscheidung der Aufhebung, weil dem
Kindeswohlvorrang dann kein hinreichendes
Gewicht eingerdumt worden ist.

Hier zeigt sich zu guter Letzt, dass der Vor-
rang des Kindeswohls nach Art.3 Abs.1
KRK mafsgeblichen Einfluss auf die Vertei-
lung von Argumentationslasten hat:> Die

5%  Zur Argumentationslastverteilung mit dhnli-
cher Stofirichtung im Kontext von Prijudizien
Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumen-
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vorrangige Berticksichtigung erleichtert nam-
lich den Begriindungsaufwand fiir Maf3-
nahmen, die sich vorwiegend am Kindes-
wohl orientieren und kollidierende Belange
deswegen zuriickstellen. Umgekehrt steht
derjenige unter besonderem Begriindungs-
zwang, der kollidierenden Belangen im Ein-
zelfall gegeniiber dem Kindeswohl Vorrang
einrdumen will. Der Vorrang der Berticksich-
tigung des Kindeswohls durch den Rechts-
anwender verschiebt damit gegentiber
,normalen” Berticksichtigungspflichten die
Argumentationslast: Die Argumentationslast
tragt stets derjenige, der MafSinahmen treffen
will, die sich nicht vorrangig am Kindeswohl
orientieren. Dem kommt aufgrund von Art. 3
Abs. 1 KRK nur eine Begriindung nach, die
nachvollziehbar darlegt, warum im Einzelfall
widerstreitende Belange hoher zu gewichten
sind als das Kindeswohl.

IV. Schlussbemerkung

In Art. 3 Abs. 1 KRK schlummert ein gewal-
tiges und bislang noch weitgehend unbe-
riicksichtigtes Potential fiir die innerstaatli-
che Rechtsanwendung, das durch die Riick-
nahme der deutschen Vorbehaltserklarung
zur Kinderrechtskonvention mit Wirkung
zum 15. Juli 2010 jetzt zur vollen Entfaltung
kommt. Der Kindeswohlvorrang beinhaltet
sowohl eine materielle als auch eine proze-
durale Rechtsposition: In verfahrensrechtli-
cher Hinsicht gebietet er vor allem die sub-
stanzielle Auseinandersetzung mit den An-
liegen der von einer behordlichen oder ge-
richtlichen Entscheidung betroffenen Kin-
der. Dariiber hinaus gibt er dem Rechtsan-
wender aber auch eine bestimmte Richtung
hinsichtlich des Ergebnisses vor: Die vor-
rangige Berticksichtigung des Kindeswohls
bedeutet, dass es sich entweder im Ergebnis
durchsetzen muss oder jedenfalls nur auf-
grund von besonders wichtigen Belangen
im Einzelfall hintangestellt werden darf,
was der gerichtlichen Kontrolle unterliegt.
Beides zusammen stellt auf der einen Seite
erhebliche Begriindungsanforderungen an
den Rechtsanwender und gibt ihm auf der

tation, 1978, S. 334ff.; und Martin Kriele, Theorie
der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 243ff.

anderen Seite weit reichende Moglichkeiten
zur Herbeiftihrung des entsprechenden
Ergebnisses an die Hand. Die langwierige
Auseinandersetzung iiber die Frage der
unmittelbaren Anwendbarkeit von Art.3
Abs.1 KRK mit Blick auf die erst kiirzlich
zuriickgenommene deutsche Vorbehaltser-
klarung hat den Blick auf diese Anforde-
rungen und Moglichkeiten in den fast 19
Jahren seit der deutschen Ratifikation der
Kinderrechtskonvention verschleiert.

Die grundlegende Bedeutung von Art.3
Abs. 1 KRK lasst sich unter diesen Umstén-
den nicht linger in Zweifel ziehen. Viel-
mehr wird es nun unstreitig zur Aufgabe
der Behorden und Gerichte gehoren, dem
Kindeswohlvorrang zur Durchsetzung zu
verhelfen, indem sie ihre Entscheidungs-
praxis an den Abwdigungs- und Begriin-
dungserfordernissen ausrichten, die Art.3
Abs.1 KRK ihnen auferlegt. Wenn damit
eine allgemein hohere Sensibilitit der
Rechtsanwender fiir die vor allem am Bei-
spiel der EMRK immer stdrker aufscheinen-
den, weit reichenden innerstaatlichen Wir-
kungen des Volkerrechts einher gehen wiir-
de, wére das sehr zu begriifien. Politik und
Gesellschaft werden sich ebenfalls auf die
gestiegene Bedeutung des Kindeswohls
einzustellen haben. IThnen gibt Art.3 Abs. 1
KRK aufierdem {iber seine eigene unmittel-
bare Anwendung hinaus die fundamentale
Wertentscheidung vor, das Wohl der kiinf-
tigen Generation zu einem vorrangigen
Mafistab ihres Handelns zu machen. Das ist
allerdings keine Wertentscheidung, die von
auflen kommt - im Gegenteil hat die Bun-
desrepublik Deutschland diese Entschei-
dung mit ihrer Ratifikation der Kinder-
rechtskonvention aus freien Stiicken selbst
getroffen. Fur die in der 6ffentlichen Debat-
te oft zu kurz kommenden Interessen der
nachfolgenden Generation ist das eine wich-
tige Botschaft.
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