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30 Jahre Ratifizierung der UN-Kinderrechte.
Wie steht es um das Prinzip des Kindeswohlvorranges?
Zum Umsetzungsstand in Deutschland am Beispiel kindgerechter Justiz

Marie Nadjafi-Bosch
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I.  Einleitung

Das Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes vom 20. November 1989 ist seit dem
5. April 1992, nunmehr 30 Jahre, geltendes
Recht in der Bundesrepublik.! Dieses Jubi-
ldum soll zum Anlass genommen werden,
um der Frage nachzugehen, ob Deutschland
seiner volkerrechtlichen Pflicht nachgekom-
men ist, die Rechte von Kindern im Sinne
der UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK)
umzusetzen.

Wiéhrend der letzten Legislaturperiode ge-
riet die Konvention in den Fokus offent-
licher Diskussion, als die Verankerung von
Kinderrechten im Grundgesetz zum Gegen-
stand politischer Auseinandersetzungen
wurde.? Lange Zeit war die UN-KRK auch

1 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes
vom 20. November 1989, UNTS Bd. 1577, S. 3;
BGBI. 1992 1I S.121ff. Der Begriff des Kindes
wird im Folgenden entsprechend Art.1 der
UN-Kinderrechtskonvention definiert als jeder
Mensch, der das achtzehnte Lebensjahr noch
nicht vollendet hat.

2 Sachstand Kinderrechte ins Grundgesetz (KIG):
Nachdem die Verankerung von Kinderrech-
ten im Grundgesetz im parlamentarischen Ver-

in der deutschen Gerichtspraxis kaum zur
Kenntnis genommen worden. Das lag u.a.
daran, dass die Bundesrepublik Deutsch-
land im Rahmen der Ratifikation der Kon-
vention zu fiinf Verpflichtungen der UN-
KRK erklédrte, diese nur bedingt umsetzen
zu wollen. Hintergrund war, dass sie die
Auffassung vertrat, das deutsche Recht
entsprache bereits weitgehend den volker-
rechtlichen Vorgaben der UN-KRK.?

Im Mai 2010 erkldrte die Bundesregierung
sich uneingeschréankt zur Beachtung der
UN-KRK bekennen und das Wohl kiinftiger
Generationen zum vorrangigen Mafsstab ih-
res Handelns machen zu wollen.* Kinder-
rechte und insbesondere die Partizipation
von Kindern sollten stiarker im Bewusstsein

fahren Anfang Juni 2021 scheiterte, wurde das
Vorhaben nun im Koalitionsvertrag von SPD,
Biindnis 90/ Die Griinen und FDP ausdriicklich
festgehalten. Zum Sachstand vgl.: https:/ /www.
bmfsfj.de/bmfsfj/themen/kinder-und-jugend/
kinderrechte/kinderrechte-ins-grundgesetz (zu-
letzt besucht am 15. Februar 2022); Koalitions-
vertrag zwischen SPD, Biindnis90/Die Griinen
und FDP, abrufbar unter: https:/ /www.spd.de/
fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Ko
alitionsvertrag_2021-2025.pdf (zuletzt besucht
am 15. Februar 2022), siehe S.98; siehe auch:
https:/ /www .kinderrechte.de/kinderrechte/
kinderrechte-ins-grundgesetz/ (zuletzt besucht
am 15. Februar 2022).

3 Alexander Lorz/Heiko Sauer, Kinderrechte ohne
Vorbehalt. Die Folgen der unmittelbaren An-
wendbarkeit des Kindeswohlvorrangs nach der
UN-Kinderrechtskonvention in der deutschen
Rechtsordnung, in: MRM 2011, S. 5-16 (6); Ste-
fanie Schmahl, Auswirkungen der UN-Kinder-
rechtskonvention auf die deutsche Rechtsord-
nung, in: Recht der Jugend und des Bildungs-
wesens (RdJB) 1/2014, S. 125-142 (125).

4 Vgl Lorz/Sauer (Fn. 3), S. 6.


https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/kinder-und-jugend/kinderrechte/kinderrechte-ins-grundgesetz
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/kinder-und-jugend/kinderrechte/kinderrechte-ins-grundgesetz
https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/themen/kinder-und-jugend/kinderrechte/kinderrechte-ins-grundgesetz
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf
https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvertrag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf
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von Erwachsenen verankert werden.> Die
Bestimmungen der Konvention sind ent-
sprechend uneingeschrankt geltendes Recht
fiir Bund, Linder und Gemeinden und auch
von Gerichten zu beachten.

Dennoch gestaltet sich der Zugang zum
Recht fiir Kinder und Jugendliche in
Deutschland weiterhin heterogen.® Die
Rechtspraxen der Bundeslinder im Kon-
text einer kindgerechten Justiz unterschei-
den sich stark voneinander.” Die Vorgaben
der UN-KRK sind nicht nur bei der Rechts-
findung, sondern auch in der Durchfiih-
rung und Ausgestaltung von gerichtlichen
Verfahren teilweise unbeachtet geblieben.?
Dies gilt insbesondere fiir das Prinzip des
Kindeswohlvorranges gemafs Art.3 Abs. 1
UN-KRK und dem damit eng verkntipften
Recht auf Beteiligung gemafd Art. 12 UN-
KRK. Art 12 UN-KRK sichert als Schliissel-
norm der UN-KRK zum einen das Mitspra-
cherecht des Kindes als auch das Recht auf
rechtliches Gehor i.S.d. Art. 12 Abs. 2 UN-
KRK (“the right to be heard”). Das Kind ist

5 Vgl die Koalitionsvereinbarung zwischen CDU,
CSU und FDP vom 26. Oktober 2009, S. 70, ab-
rufbar unter: https://archiv.cdu.de/system/tdf
/media/dokumente/091026-koalitionsvertrag-
cducsu-fdp_0.pdf?file=1&type=field_collection_
item&id=461 (zuletzt besucht am 15. Februar
2022); Lorz/Sauer (Fn. 3), S. 6.

6  Annemarie Graf-van Kesteren, Auf dem Weg zur
kindgerechten Justiz - ein erster Blick in die gu-
te Praxis der Bundesldnder, 2021, S. 4; Gabriele
Bindel-Kogel/Barbara Seidenstiicker, Quantitative
Aspekte des Kindeswohls zwischen Jugendhilfe
und Justiz - Ergebnisse der Fallerhebung in den
beteiligten Jugenddmtern, in: Johannes Miinder
(Hrsg.), Kindeswohl zwischen Jugendhilfe und
Justiz. Zur Entwicklung von Entscheidungs-
grundlagen und Verfahren zur Sicherung des
Kindeswohls zwischen Jugendamtern und Fa-
miliengerichten, 2017, S. 123-188 (168f.).

7 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 41.

8  Friederike Wapler, Umsetzung und Anwendung
der Kinderrechtskonvention in Deutschland -
Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministe-
riums fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend,
2017, S. 65; Giinter Benassi, Deutsche Rechtspre-
chung vs. UN-Kinderrechtskonvention? - Zur
Bedeutung des Art.3 I KRK fiir die Verwirk-
lichung der Kinderrechte, in: DVBI 10/2016,
S. 617-621 (617). Anders in Bezug auf die hochst-
richterliche Rechtsprechung Schmahl (Fn. 3),
S.127.

demnach, entsprechend seinem Alter und
seiner Entwicklung, in jedem Stadium eines
Prozesses anzuhoren; das gilt z.B. auch in
Familienverfahren, sogar bei Vorliegen el-
terlichen Einvernehmens.” Dieses Recht be-
inhaltet ebenso die umfassende kindgerech-
te Information aller wesentlichen Aspekte
zu materiell-rechtlichen Inhalten, Ablauf
und Abschluss von gerichtlichen Verfah-
ren.'” Dennoch scheint sich das Verstandnis
von Kindern als eigene Akteur:innen in ge-
richtlichen Verfahren noch immer schwer
durchzusetzen, sodass gute Praxisbeispiele
in kindgerechter Justiz hdufig vom Engage-
ment einzelner Akteur:innen abhidngen."
Dabei stellt die kindgerechte Ausgestal-
tung und Durchfiihrung von Ermittlungs-,
Gerichts- und Verwaltungsverfahren, die
Kinder betreffen, eine grundlegende Vor-
aussetzung fiir die Umsetzung aller ande-
ren Kinderrechte dar.’? Dem in Art. 3 Abs. 1
UN-KRK normierten Kindeswohlvorrang
(“best interests of the child”)" kommt dabei
grundlegende Bedeutung zu. Art.3 UN-
KRK bildet zusammen mit dem Diskrimi-
nierungsverbot gemafd Art. 2 UN-KRK, dem
Recht auf Leben nach Art. 6 UN-KRK und
dem Recht auf Beteiligung des Art. 12 UN-
KRK die “General principles” und normiert
die zentralen Gedanken der UN-KRK, die
gleichsam ihren Raison d’étre begriinden.'

Der vorliegende Beitrag fragt, inwiefern
der in Deutschland in der Justizpraxis an-
gewandte Kindeswohlbegriff dem ent-
spricht, was die UN-KRK verbiirgt - ins-
besondere in Bezug auf die Umsetzung des

9  Vgl. BGH, 10. Juli 2019, XII ZB 507/28.

10 Kinderrechtsausschuss (KRA), General Com-
ment No. 12 on the right of the child to be heard,
2009, CRC/C/GC/12, Nr.1, 58, 60; Stefanie
Schmahl, Kinderrechtskonvention - Handkom-
mentar, 2. Auflage 2017, Art. 12, Rn. 11ff., 13.

11 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 41.
12 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 3.

13 Inder englischen Originalfassung wird von “best
interests of the child” gesprochen. Dies wird in
der deutschen Fassung mit , Kindeswohl” tiber-
setzt. Dieser Ubersetzungsunterschied ist von
besonderer Bedeutung, wie der Artikel darstel-
len wird. Auf das Zitat der englischen Original-
version wird im Folgenden jedoch verzichtet.

14 Schmahl (Fn. 10), Art. 3 Rn. 1.
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Kindeswohlvorranges nach Art.3 Abs. 1
UN-KRK und dem damit eng verkniipften
Recht auf Beteiligung (Art. 12 UN-KRK).
Zudem wird aufgezeigt, inwiefern sich der
durch das Ubereinkommen eingeleitete Pa-
radigmenwechsel hin zur Anerkennung ei-
ner subjektiven Rechtsstellung von Kindern
und Jugendlichen in der deutschen Rechts-
praxis aufgrund der Verwendung des his-
torisch gewachsenen nationalen Kindes-
wohlbegriffs als schwierig gestaltet.

Im Weiteren wird zundchst die Ausgangs-
lage der familien- und strafgerichtlichen
Praxis in Deutschland betrachtet (Ab-
schnitt II) und es werden die Vorgaben der
UN-KRK und der Leitlinien des Europarats
zur kindgerechten Justiz dargestellt (Ab-
schnitt III.1). Im Anschluss daran werden
die Anwendung und der Geltungsbereich
der UN-Kinderrechte in Deutschland auf-
gezeigt (Abschnitt III.1), um im Rahmen
dessen den Regelungsbereich des Kindes-
wohlvorrangesi.S.d. Art. 3 Abs. 1 UN-KRK
und die Diskussion zur Bestimmung des
Kindeswohls zu erortern (Abschnitt III1.2
bis I11.4).

II. Kinder und Jugendliche in straf- und
familiengerichtlichen Verfahren -
Ausgangslage in Deutschland

Jedes Jahr stehen in Deutschland tausende
Kinder und Jugendliche vor Gericht, als
Beteiligte in familiengerichtlichen oder als
(Opfer-)Zeug:innen in strafgerichtlichen
Verfahren.”” Dabei handelt es sich hadu-
fig um familiengerichtliche Verfahren, die
Trennung, Scheidung und Kindeswohlge-
fahrdungen zum Gegenstand haben, oder
um strafgerichtliche Verfahren wegen se-
xualisierter Gewalt. Kinder und Jugend-

15  Annemarie Graf-van Kesteren, Kindgerechte Justiz.
Wie der Zugang zum Recht fiir Kinder und Ju-
gendliche verbessert werden kann, 2015, S 5.
Und Europaweit: Rund 2,5 Millionen Kinder
sind EU-weit jedes Jahr als Betroffene, Zeug:in-
nen oder Parteien an Gerichtsverfahren beteiligt,
vgl. Pressemitteilung Fundamental Rights As-
sociation (FRA) vom 22. Februar 2017, abrufbar
unter:  https://fra.europa.eu/de/news/2017/
kindgerechte-justiz-die-perspektive-des-kindes
(zuletzt besucht am 15. Februar 2022).

liche sind hinsichtlich ihres Zugangs zum
Recht durch ihre rechtliche und soziale Ab-
hiangigkeit in einer schwécheren Position
als Erwachsene.’ So bediirfen Kinder zur
Durchsetzung ihrer Rechte der Vertretung
eines:er Erziehungsberechtigten, was gera-
de bei einem Rechtsstreit mit der:demselbi-
gen problematisch sein kann."” Der Zugang
zum Recht (“access to justice”) spielt, als Vor-
aussetzung fiir die Durchsetzung aller an-
deren Menschenrechte, eine zentrale Rol-
le fiir die Betroffenen. Um Kindern diesen
Zugang zu ermoglichen, miissen Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren kindgerecht
ausgestaltet sein.’®

Der Forschungsstand in Deutschland zeigt
grofie regionale Unterschiede hinsichtlich
des gleichwertigen Zugangs von Kindern
und Jugendlichen zum Recht und der vor-
handenen Rechtspraxen der Fachgerichte in
Familien- und Strafverfahren. Fine Lander-
abfrage zu den vom Europarat definierten
Bereichen einer kindgerechten Justiz ergab
grofle Divergenzen in der Verfahrensorga-
nisation und -ausgestaltung in Verfahren,
in denen Kinder und Jugendliche beteiligt
sind.” Noch immer hat sich die Beteiligung
von Kindern, insbesondere in Form des
Rechts auf rechtliches Gehor nach Art. 12
Abs. 2 UN-KRK (“right to be heard”), nicht
ausreichend etabliert, obwohl die Entschei-
dungen hédufig weitreichende Folgen fiir
die Lebenssituation von Kindern und Ju-
gendlichen mit sich bringen. Eine Unter-

16  Graf-van Kesteren (Fn.15), S.5; Wapler (Fn.8),
S. 67; Schmahl (Fn. 10), Art. 4, Rn. 9.

17 Schmahl (Fn. 10), Art. 4, Rn. 9.

18 Inden letzten Jahren hat es eine Vielzahl von ge-
setzlichen Anderungen zur Verbesserung der Si-
tuation von Kindern und Jugendlichen gegeben,
vgl. u.a. das Gesetz zur Bekimpfung sexualisier-
ter Gewalt gegen Kinder. So wird nunmehr in
der Strafprozessordnung ein ausdriickliches Be-
schleunigungsgebot fiir Verfahren mit minder-
jahrigen Opferzeug:innen verankert. In Kind-
schaftssachen erfolgt die personliche Anhtrung
des betroffenen Kindes kiinftig altersunabhin-
gig und das Familiengericht hat sich einen un-
mittelbaren Eindruck vom Kind zu verschaffen.
Auflerdem wird erstmals ndher geregelt, welche
Qualifikationen fiir eine Bestellung zum Verfah-
rensbeistand erforderlich sind.

19  Graf van Kesteren (Fn. 6), S. 3ff., 12, 41.


https://fra.europa.eu/de/news/ 2017/kindgerechte-justiz-die-perspektive-des-kindes 
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suchung von 318 Fillen ergab, dass im Kon-
text von Kindeswohlverfahren 60,4 Prozent
der Kinder und Jugendlichen gar nicht an-
gehort wurden. Die Beteiligung von Kin-
dern im familiengerichtlichen Verfahren
ist stark von regionalen und lokalen Unter-
schieden in der Ausstattung der Gerichte
und dem individuellen Verhalten einzelner
Familienrichter:innen gepragt.”' In der Pra-
xis werden die gesetzlichen Moglichkeiten
h&ufig aufgrund von Handlungsunsicher-
heiten der beteiligten Akteur:innen nicht
ausgeschopft.”? De lege lata ist die richterli-
che Videovernehmung von Minderjdhri-
gen, die Opfer schwerwiegender Gewalt-
und Sexualstraftaten geworden sind, nach
§§58 a Abs.1, 255 a StPO grundsitzlich
verpflichtend vorgesehen.” Dennoch wird
diese Methode bei vielen Gerichten immer
noch nicht eingesetzt oder nur unzurei-
chend ausgefiihrt, wodurch eine Gleichbe-
handlung von Kindern beziiglich des Zu-
gangs zu Videovernehmung noch nicht
sichergestellt ist.**

Ebenso essenziell ist die Stellung von Ver-
fahrensbeistdnden als Interessensvertretung
des Kindes.” Die Lander unterscheiden sich
in ihrer Quote beziiglich der Bestellung von

20 Gabriele Bindel-Kogel/Helena Hoffmann/Reinhold
Schone, Verfahrensgestaltung des Familienge-
richts im Kontext des §1666 BGB, in: Johannes
Miinder (Hrsg.), Kindeswohl zwischen Jugend-
hilfe und Justiz, 2017, S. 232-274 (232).

21  Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 31f., 12, 41.

22 Nationaler Rat gegen sexuelle Gewalt an Kin-
dern und Jugendlichen, Gemeinsame Verstan-
digung - Arbeitsphase Dezember 2019 bis Juni
2021, S. 58, abrufbar unter: https://www.natio
naler-rat.de/downloads/Gemeinsame_Verstaen
digung_Nationaler_Rat.pdf (zuletzt besucht am
15. Februar 2022).

23 Bundestag-Drucksache 19/14747; Anke Marlie,
Die richterliche Videovernehmung von Kindern
und Jugendlichen nach § 58a StPO, in: Deutsches
Kinderhilfswerk (DKHW), Praxishilfe fiir Rich-
ter*innen Handreichung zur Ausgestaltung ei-
ner kindgerechten Justiz im Familiengerichts-
und Strafverfahren, 2021, S. 63.

24 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 12.

25 Graf-van Kesteren (Fn.6), S.21; Katrin Lack/Lud-
wig Salgo, Entwicklung der Verfahrensbeistand-
schaft seit Inkrafttreten des FamFG. Empirische
Grundlagen, Rechte und Pflichten des Verfah-

Verfahrensbeistinden in Kindschafts-, Ab-
stammungs- und Adoptionssachen nach
§158 FamFG. Die Quote {iiberstieg in den
Jahren 2017 bis 2019 in nur wenigen Bun-
deslandern die 50 %, eine Erhohung dieser
Quote und bundesweite Angleichung ist
aus kinderrechtlicher Sicht erstrebenswert.*

Auch der Zugang zu Information ist defizi-
tar. So fiihlen sich Kinder einer Studie zu-
folge schlecht tiber den Fortgang und nach
Abschluss des Verfahrens informiert.?”
Mehrsprachige und niedrigschwellige An-
gebote, die der Inklusion von spezifischen
Gruppen von Kindern in Bezug auf Infor-
mation zu Justiz- und Gerichtsverfahren
dienen, bilden nicht den Standard, so sind
der Zugang zu Beratung und Information
haufig von elterlichen Wissensstanden ab-
hangig.”

In Bezug auf Qualifikation und Schulung
von Fachkréften gestaltet sich die bundes-
weite Situation ebenso unterschiedlich. Eini-
ge Lander haben die Fortbildungspflicht ge-
setzlich ausgestaltet. Allerdings haben sie
keine konkreten, messbaren Qualititsstan-
dards in Bezug auf interdisziplindres Wis-
sen und vor allem nicht zu Kinderrechten
und kindgerechter Justiz festgelegt.”” Letzt-

rensbeistandes, in: Familie, Partnerschaft, Recht.
Zeitschrift fiir die Anwaltspraxis 18 (2012),
S.353-362; Ludwig Salgo/Gisela Zenz/Jorg M. Fe-
gert/Axel Bauer/Corina Weber/Maud Zitelmann
(Hrsg.), Verfahrensbeistandschaft. Ein Hand-
buch fiir die Praxis, 3. Auflage 2014; eindrtick-
lich zur unterbliebenen Bestellung eines Verfah-
rensbeistandes und der persénlichen Anhorung
des Kindes im sogenannten Staufener Fall: Lud-
wig Salgo, Der qualifizierte Familienrichter als
tragende Sdule im Kinderschutz, in: Zeitschrift
ftir Kindschaftsrecht und Jugendhilfe (ZKJ) 5
(2018), S. 168-173 (1681.).

26  Graf-van Kesteren (Fn.6), S.21; siehe auch:
https:/ /www.dkhw.de/schwerpunkte/kinder
rechte/kindgerechte-justiz/ verfahrensbeistaen
de/ (zuletzt besucht am 15. Februar 2022).

27  Susanna Niehaus/Renate Volbert/Jorg M. Fegert,
Entwicklungsgerechte Verfahren von Kindern in
Strafverfahren, 2017, S. 22.

28  Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 30, 33.

29 Baden-Wiirttemberg (§8a LRiStaG), Bayern
(Art. 6 BayRiStAG), Hamburg (§3b HmbRIG),
Nordrhein-Westfalen (§13 LRiStaG), Sachsen-
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lich fehlt es im rechtlich-justiziellen Bereich
an einer konsequenteren Erhebung von kin-
derrechtlich relevanten Daten, um Defizite
bei der Aus- und Durchfiihrung von fami-
lien- und strafgerichtlichen Verfahren mit
Kindern und Jugendlichen sichtbarer ma-
chen zu kénnen.*

Trotz zahlreicher Stiarkungen der Rechte
des Kindes in den letzten Jahren sind zen-
trale Vorgaben der UN-KRK weitestgehend
unbeachtet geblieben. Dabei stellt die UN-
KRK spezifische Vorgaben zum Zugang zu
und der Durchfiithrung von kindgerechten
Verfahren auf. Zentral sind dabei, wie ein-
gangs dargestellt, der Kindeswohlvorrang
i.5.d. Art. 3 Abs. 1 UN-KRK und das damit
eng verkniipfte Recht auf Beteiligung, ins-
besondere das Recht auf rechtliches Gehor
(Art. 12 Abs. 2 UN-KRK).

III. Anwendung der UN-Kinder-
rechtskonvention in Deutschland:
Kindeswohlvorrang nach Art. 3
Abs. 1 UN-KRK und die Leitlinien
des Europarats zur Ausgestaltung
und Durchfithrung kindgerechter
Justiz

Verschiedene Vertrdage zu Beginn des
20. Jahrhunderts thematisierten bereits in
der einen oder der anderen Form den Schutz
von Kindern. Aber erst mit dem Uberein-
kommen der Rechte des Kindes von 19893

Anhalt (§7 LRiG) sowie Thiiringen (§9 Thiir-
RiStAG) haben eine gesetzliche Fortbildungs-
verpflichtung in ihr Landesrichtergesetz auf-
genommen. Einen Weg bei der Entwicklung
kindgerechter Justiz stellt der Nordrhein-west-
falische Gesetzesentwurf zur Fortbildungs-
pflicht von Richter:innen dar, vgl. dazu: https://
www landtag.nrw.de/Dokumentenservice/por
tal/ WWW /dokumentenarchiv/Dokument/M
MD17-13063.pdf;jsessionid=FD3CBC14C4A62
EAA802A34B6291BC48B (zuletzt besucht am
15. Februar 2022); siehe auch die Stellungnah-
me des DKHW hierzu: https://www.landtag.
nrw.de/portal/ WWW/dokumentenarchiv/Do
kument/MMST17-4201.pdf (zuletzt besucht am
15. Februar 2022).

30 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 41.

31 Erfolgreichster Menschenrechtsvertrag mit 196
Vertragsstaaten, Stand: 16. Dezember 2021, ab-

wurden diese verbindlich festgeschrie-
ben. In der Konvention ldsst sich zudem
ein Richtungswandel erkennen, denn die
zahlreichen darin festgeschriebenen Betei-
ligungsrechte machen die Rolle des Kindes
als Subjekt eigener Rechte in Abkehr vom
Gedanken an ein passives Schutzobjekt
deutlich. Kindern wurde erstmals ein sub-
jektives Recht auf Partizipation garantiert.*
Demnach ist das Kind an Entscheidungen
tiber seine eigenen Angelegenheiten ent-
sprechend seinem Alter und seiner Reife an-
gemessen zu beteiligen.”

1. Geltung der UN-KRK im deutschen
Recht, unmittelbare Anwendbarkeit
und Reichweite der volkerrechtlichen
Umsetzungspflicht

Wie alle volkerrechtlichen Vertrdge hat
die UN-KRK tiber Art. 59 Abs.2S.1 GG in
Deutschland den Rang eines einfachen Bun-
desgesetzes. Dementsprechend geniefst die
UN-KRK' Geltungsvorrang vor dem Lan-
desrecht (vgl. Art. 31 GG). Dartiber hinaus
miissen die Bestimmungen des Vertrages
im Falle einer Kollision mit deutschen Bun-
desgesetzen methodisch vertretbar aus-
gelegt werden.* Mithin ist die Konven-
tion als Menschenrechtsvertrag nach dem
Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen
Auslegung zu beriicksichtigen.® Fiir das
Kindeswohlprinzip nach Art. 3 Abs.1 UN-
KRK gilt inzwischen nach nahezu einhel-
liger Meinung im Schrifttum und in der
Rechtsprechung, dass dieses im deutschen
Recht unmittelbar anwendbar ist.*

rufbar unter: https://indicators.ohchr.org/ (zu-
letzt besucht am 15. Februar 2022); bzgl. Ratifika-
tionsgesetz in Deutschland vgl. Fn. 1.

32 Schmahl (Fn. 10), Einl. Rn. 2, 19.

33 Wapler (Fn. 8), S. 1.

34  Schmahl (Fn. 3), S. 126; vgl. BverfGE 74, 358 (379).
35 Wapler (Fn. 8), S. 2.

36 KRA, General Comment No. 14 on the right of
the child to have their best interests taken as a
primary consideration, 2013, CRC/C/GC/14,
Nr. 36; Wapler (Fn.8), S.17;, Schmahl (Fn.10),
Art. 3, Rn. 5; Benassi (Fn. 8), S. 619.


https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD17-13063.pdf;jsessionid=FD3CBC14C4A62EAA802A34B6291BC48B
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD17-13063.pdf;jsessionid=FD3CBC14C4A62EAA802A34B6291BC48B
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD17-13063.pdf;jsessionid=FD3CBC14C4A62EAA802A34B6291BC48B
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD17-13063.pdf;jsessionid=FD3CBC14C4A62EAA802A34B6291BC48B
https://www.landtag.nrw.de/Dokumentenservice/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMD17-13063.pdf;jsessionid=FD3CBC14C4A62EAA802A34B6291BC48B
https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-4201.pdf
https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-4201.pdf
https://www.landtag.nrw.de/portal/WWW/dokumentenarchiv/Dokument/MMST17-4201.pdf
https://indicators.ohchr.org/
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Der Gegenstand und die Reichweite der vol-
kerrechtlichen Umsetzungspflicht bemes-
sen sich nach Art. 4 UN-KRK. Dieser ent-
hilt eine unmittelbare Verpflichtung der
Vertragsstaaten zur Verwirklichung aller in
der Konvention enthaltenen Rechte.’” Hier-
zu miissen alle geeigneten Gesetzgebungs-,
Verwaltungs- und sonstige Mafsnahmen ge-
troffen werden.*®

Neben dem Vertragstext sind die Allgemei-
nen Bemerkungen des Ausschusses fiir die
Rechte des Kindes (“General Comments”) re-
gelmafsig als Leitlinien bzw. Auslegungs-
hilfen fiir die Umsetzung der Kinderrechts-
konvention heranzuziehen.”

Nach Ansicht des Kinderrechtsausschuss
(KRA) erfordert Art.4 UN-KRK nationale
Strategien und Aktionspldne® unter diffe-
renzierter Betrachtung von Kindern in Be-
zug auf Status, Alter und Geschlecht zur
praxisnahen Durchsetzung der Konven-
tionsrechte.* Implizit ergibt sich aus Art. 4
UN-KRK ferner, dass die Vertragsstaaten
Rechtsbehelfe einfiihren oder aufrechterhal-
ten miissen, um Konventionsverletzungen

37 Schmahl (Fn.10), Art.4, Rn.1, KRA, General
Comment No. 19 on public budgeting for the
realization of children’s rights (art. 4), 2016,
CRC/C/GC/19, Nr. 18f.; Wapler (Fn. 8), S. 3.

38 Generell dazu: Norman Weifs, Die Verantwortung
des Staates fiir den Schutz der Menschenrechte,
in: Eckart Klein/Christoph Menke (Hrsg.), Uni-
versalitit - Schutzmechanismen - Diskriminie-
rungsverbote. 15 Jahre nach der Weltmenschen-
rechtskonferenz 1993 in Wien, 2008, S. 517-540.

39 Vgl. KRA, CRC/C/4, 1991, Nr. 73; KRA, CRC/
C/4/Rev.5,2019, Nr. 77; Wapler (Fn. 8), S. 4; vgl.
Schmahl (Fn. 10), Art. 44/45, Rn. 24.

40 Siehe dazu Louise Lehmann, Nationale Aktions-
pléne im Bereich der Menschenrechte - ein sinn-
volles Instrument?, in: MRM 2020, S. 106-115.

41 KRA, General Comment No. 5 on General mea-
sures of implementation of the Convention
on the Rights of the Child (arts. 4, 42 and 44,
para. 6), 2003, CRC/GC/2003/5, Nr. 32; Schmahl
(Fn. 10), Art. 4, Rn. 3; vgl. KRA, General Com-
ment No. 2 on the role of independent national
human rights institutions in the promotion and
protection of the rights of the child, 2002, CRC/
GC/2002/2, Nr.1, 6; KRA, General Comment
No. 20 on the implementation of the rights of the
child during adolescence, 2016, CRC/C/GC/20,
Nr. 37, 3.

ahnden zu konnen. Differenziertere Vor-
gaben fiir eine kindgerechte Justiz stammen
aus dem internationalen Rechtsinstrument
der Leitlinien des Ministerkomitees des Europa-
rats fiir eine kindgerechte Justiz (2010), die auf
den Vorgaben der UN-KRK aufbauen und
betonen, dass Kinder nach den UN-KRK
rechtliche Akteur:innen sind.* Die Leitli-
nien des Europarats gehen insbesondere bei
der Betrachtung von Kindern als rechtliche
Akteur:innen tiber die UN-KRK* noch ein-
mal deutlich hinaus. So werden Kinder in
den Leitlinien als Verfahrensbeteiligte ge-
sehen und konnen selbst Gerichtsverfahren
initiieren (Leitlinien 34 und 35). Auch das
Recht auf eine eigene rechtliche Vertretung
fassen die Leitlinien weiter als die UN-KRK,
sodass eine Vertretung nicht nur in jugend-
strafrechtlichen, sondern in allen Verfahren
erforderlich ist.* Die EU-Kommission hat
nun gegeniiber dem Europarat nachgezo-
gen und legte im Mérz 2021 die EU-Kinder-
rechtestrategie vor.*

2. Der Regelungsgehalt des Art. 3
Abs. 1 UN-KRK

Art. 3 Abs. 1 UN-KRK kommt im Rahmen
der Gewdihrleistung und Auslegung der
garantierten Rechte und bei der Abwi-
gung kollidierender Rechtsgiiter zentrale
Bedeutung zu. Die Norm enthilt die staat-
liche Verpflichtung, das Kindeswohl bei al-
len Mafsnahmen, die Kinder betreffen, als

42 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 3.

43  Anfinge dieser Entwicklung lassen sich sehr
wohl in den Dokumenten zur UN-KRK erken-
nen: Zum Beispiel im General Comment No. 5
(Fn. 41), Nr. 24: “So States need to give particular
attention to ensuring that there are effective, child-
sensitive procedures available to children and their
representatives. These should include the provision of
child-friendly information, advice, advocacy, includ-
ing support for self-advocacy”.

44  Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 3.

45 Europidische Kommission, Mitteilung der Kom-
mission an das Européische Parlament, den Rat,
den Europédischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen. EU-
Kinderrechtsstrategie vom 24. Mirz 2020, ab-
rufbar unter: https://ec.europa.eu/info/sites/
default/files/1_de_act_partl_v2_1.pdf (zuletzt
besucht am 15. Februar 2022).


https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/ 1_de_act_part1_v2_1.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/ 1_de_act_part1_v2_1.pdf
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einen vorrangigen Gesichtspunkt zu be-
riicksichtigen.* Damit ist der Vorrang des
Kindeswohls als solches erstmals in einer
Menschenrechtskonvention umfassend ver-
ankert worden.”” Art.3 Abs.1 UN-KRK
tragt dem Umstand Rechnung, dass Kin-
der tiber weniger Moglichkeiten verftigen
ihre Interessen selbst zur Geltung zu brin-
gen und ihre Lebensbedingungen nach ih-
ren Vorstellungen zu beeinflussen und mit-
zugestalten.*®

Die vorrangige Beriicksichtigung des Kin-
deswohls umfasst die Aufgabe von Behor-
den und Gerichten, ihre Entscheidungspra-
xis an den Abwdgungs- und Begriindungs-
erfordernissen des Art.3 Abs.1 UN-KRK
auszurichten. Die Verpflichtung trifft so-
wohl die Gesetzgebung als auch die Rechts-
anwendung.®

Dem Kindeswohl i.S.d. Art.3 Abs.1 UN-
KRK kommt kein absoluter Vorrang gegen-
tber anderen privaten oder 6ffentlichen Be-
langen zu; im Einzelfall kann es durchaus
hinter anderen rechtlich geschiitzten Inter-
essen zuriicktreten. Allerdings trifft die Be-
horden und Gerichte in einem solchen Fall
eine Darlegungs-, Begriindungs- und Be-
weislast.® Nach den Auferungen des KRA
gewdhrt Art.3 Abs.1 UN-KRK ein Recht,
zugleich stellt es ein Auslegungsprinzip dar
und statuiert verfahrensrechtliche Pflich-

46 In der englischen Fassung ist der Artikel wie
folgt formuliert: “In all actions concerning chil-
dren, whether undertaken by public or private so-
cial welfare institutions, courts of law, administrative
authorities or legislative bodies, the best interests of
the child shall be a primary consideration.”; ein ver-
gleichbarer Grundsatz findet sich mittlerweile
auch in der UN-Behindertenrechtskonvention
(UN-BRK) in Art.7 Abs. 2, in der EU-Grund-
rechtecharta (GRCh) in Art. 24 sowie in Art. 6
der Dublin-III-Verordnung der EU, vgl. Wapler
(Fn.8),S.7.

47 Hendrik Cremer, Kinderrechte und der Vorrang
des Kindeswohls, in: Anwaltsblatt 4/2012,
S. 327-329 (328); Lorz/Sauer (Fn. 3), S. 10£f.

48 Wapler (Fn 8), S. 7; KRA (Fn. 36), Nr. 37.

49  Schmahl (Fn.10), Art.3, Rn.6; KRA (Fn.36),
Nr. 25ff.

50 Schmahl (Fn. 10), Art. 3, Rn. 8.

ten.® Weiterhin begriindet Art.3 Abs.1
UN-KRK einen subjektiven Anspruch auf
konventionsfehlerfreie Abwidgung, dhn-
lich wie der im nationalen Recht einklag-
bare Anspruch auf fehlerfreies Ermessen.>
Ob dartiber hinaus ein subjektives Recht im
Sinne eines Rechtsanspruches der:des Ein-
zelnen ableitbar ist, ist offen.”® Ein konkre-
tes Recht des Kindes kann aber verletzt sein,
wenn bei einer staatlichen Mafsnahme z.B.
das Kindeswohl nicht vorrangig in der Ab-
wagung mit anderen Belangen berticksich-
tigt wurde.

Die Bestimmung des Art. 3 Abs. 1 UN-KRK
verpflichtet alle staatlichen Akteur:innen
in Deutschland, also Behtrden des Bun-
des, der Lander und Kommunen, Gerich-
te, offentlich-rechtliche Anstalten, Korper-
schaften und Stiftungen.> Seit langem wird
diskutiert, wie das Prinzip des Kindeswohl-
vorranges als Kriterium durch die Vertrags-
staaten festzulegen ist: Die UN-KRK enthalt
dazu keine Definition.”

3. Bestimmung des Begriffs des Kindes-
wohls (best interests of the child)

Die tiberragende Rolle, die das Vorrangs-
prinzip nach Art.3 Abs.1 UN-KRK ein-
nehmen soll, wird von der Unbestimmt-
heit dieses Kriteriums teilweise in Frage
gestellt.”*® Der Begriff des Kindeswohls ist
werteabhdngig und steht in einem gewis-
sen Umfang kulturellen, politischen und re-
ligiosen Vorstellungen offen.”” Dementspre-

51 KRA (Fn. 36), Nr. 6.

52 Ralph Alexander Lorz, Der Vorrang des Kindes-
wohls nach Art.3 UN-KRK in der deutschen
Rechtsordnung, 2003, S. 74; Wapler (Fn. 8), S. 9.

53 Vgl. Wapler (Fn.8), S.9; OVG Liineburg vom
2. Oktober 2012, Az. 8 LA 209/11, juris Ziff. 32;
Schmahl (Fn. 10), Art. 3, Rn. 1 und 5.

54  Wapler (Fn. 8), S. 10.
55  Cremer (Fn. 47), S. 328.
56  Schmahl (Fn. 10), Art. 3, Rn. 9.

57 Michael Freeman, in: André Alen et al. (Hrsg.),
A Commentary on the United Nations Conven-
tion on the Rights of the Child, 2007, Art. 3, S. 1;
Cremer (Fn. 47), S. 328.
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chend unterliegt das Begriffsverstandnis
auch dynamischen gesellschaftlichen Wert-
vorstellungen und Entwicklungen.®® Dies
hat allerdings nicht zur Folge, dass es den
Rechtsanwendern bei der Anwendung der
UN-KRK freisteht, das Kindeswohl nach
eigenem Ermessen zu bestimmen. Der Be-
griff des Kindeswohls ist so auszulegen,
dass er mit den andern Konventionsrechten
in Einklang steht.”

Vor diesem Hintergrund ist entscheidend
bei der Definition des Kindeswohls, die
Sicht des betroffenen Kindes angemessen
zu berticksichtigen und dieses je nach Ent-
wicklungsstand direkt zu beteiligen. Das
Vorrangsprinzip des Art. 3 Abs. 1 UN-KRK
und das Recht zur Beteiligung nach Art. 12
UN-KRK sind insoweit untrennbar mit-
einander verkntipft. Art. 12 UN-KRK liefert
die Methode zur Feststellung des Kindes-
wohls und hebt die Bedeutung von Kindern
in allen sie betreffenden Angelegenheiten
hervor.® Die qualitativen Mindeststandards
des KRA zum Beteiligungsverfahren um-
fassen u.a. die Transparenz fiir Kinder und
Jugendliche, Freiwilligkeit ihrer Beteiligung
und Inklusivitdt im Sinne von Diskriminie-
rungsfreiheit. Die Umsetzung dieses Rech-
tes muss von den Vertragsstaaten dergestalt
sichergestellt werden, dass auch die Kinder
erfasst werden, die Schwierigkeiten haben,
ihrer Meinung Gehor zu verschaffen.®!

Fiir die konsequente Beachtung der tiber-
ragenden Rolle des Kindeswillens bei der
Bestimmung des Kindeswohls durch die
Vertragsstaaten wird es teilweise als hinder-

58 KRA (Fn.36), Nr.1; Lothar Krappmann, Kindes-
wohl im Spiegel der UN-Kinderrechtskonven-
tion, in: EthikJournal 2/2013, S. 7.

59  Cremer (Fn. 47), S. 328; Krappmann (Fn. 58), S. 7.

60 KRA (Fn.36), Rn.43; Schmahl (Fn.10), Art.3,
Rn. 9.

61  Judith Feige/Stephan Gerbig, Das Kindeswohl neu
denken: Kinderrechtsbasierte Ermittlung und
Bestimmung des Kindeswohls, 2019, S. 3; Deut-
sche amtliche Ubersetzung der Allgemeinen Be-
merkung Nr. 12 zum Recht des Kindes auf Ge-
hor (2009), S. 8ff., abrufbar unter: https:/ /www.
humanrights.ch/cms/upload/pdf/130813_
CRC_General_Comment_12_d.pdf (zuletzt be-
sucht am 15. Februar 2022).

lich angesehen, dass dies aus dem Wortlaut
des Art. 3 Abs. 1 UN-KRK nicht klar hervor-
geht und dadurch dem Fokus auf die Be-
stimmung des Kindeswohls durch Erwach-
sene Vorschub geleistet werden konnte.®
Diese Interpretation wird durch die deut-
sche Ubersetzung des Vertragstextes be-
glinstigt. Dort wo der deutsche Vertragstext
den Begriff Kindeswohl verwendet, steht in
der englischen Fassung “best interests of the
child”. Dies wird von Expert:innen nicht als
gleichbedeutend mit der nationalen Uber-
setzung , Kindeswohl” angesehen und auch
vom KRA wird der deutsche Begriff ,Kin-
deswohl” in seinen Staatenberichten mit
“wellbeing” oder “wellfare of the child” tiber-
setzt. In der franzosischen und spanischen
Fassung hingegen finden sich beispielswei-
se dem Englischen entsprechende Formu-
lierungen.®® Erst durch den Begriff , Bestes
Interesse des Kindes” werden der eman-
zipatorische Gehalt und der Grundgedanke
der Konvention deutlich. Ein Interesse hat
nur ein Subjekt. In der Formulierung steckt
die Aufforderung, das, was zum Wohl des
Kindes ist, aus der Sicht des Kindes und un-
ter Einbeziehung des Kindes zu kldren.*
Wohingegen der deutsche Begriff des Kin-
deswohls dazu kein klares Zeichen setzt.®

Dies konnte damit in Zusammenhang ste-
hen, dass der nationale Begriff des Kindes-
wohls vorbelastet ist und aufgrund seiner
historischen Entwicklung schwer mit dem
emanzipatorischen Gehalt der UN-KRK, ih-
rer kindbasierten Bestimmung des Kindes-
wohls und der daraus ableitbaren engen
Verkniipfung des Rechts auf Beteiligung
nach Art. 12 UN-KRK in Verbindung ge-
bracht werden kann.

62  Krappmann (Fn. 58), S. 7ff.

63 Ibidem. Vgl. franzosische Fassung: « l'intérét su-
périeur de l’enfant » und spanische Fassung: “el in-
terés superior del nifio”.

64  Krappmann (Fn. 58), S. 8.
65 Ibidem.


https://www.humanrights.ch/cms/upload/pdf/ 130813_CRC_General_Comment_12_d.pdf
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4. Rechtshistorische Betrachtung
des nationalen Kindeswohlbegriffs

Der Begriff des Kindeswohls, der zuerst am
Ende des 19. Jahrhunderts im Biirgerlichen
Gesetzbuch (BGB) eingefiihrt wurde, ist ein
zentraler Begriff der Sozialgesetzgebung,
z.B. im Kinder- und Jugendhilferecht so-
wie im Familien- und Kindschaftsrecht.®
Der Kindeswohlbegriff ist kein deskriptives
Tatbestandsmerkmal, sondern Herzstiick
der Generalklausel des §1666 BGB.” Der
Begriff ist Schutzgut des §1666 BGB und
Richtpunkt fiir die Austibung des staatli-
chen Wichteramts.® Dabei ist das Kindes-
wohl zentraler Ankniipfungspunkt fiir die
Definition der staatlichen Eingriffsschwelle
in den elterlichen Sorgeprimat und fungiert
insofern als Eingriffslegitimation. Daneben
ist das Kindeswohl aber auch entschei-
dungsleitender Gesichtspunkt fiir die Aus-
wahl der notwenigen Kinderschutzmafinah-
men - und stellt den Entscheidungsmafistab
fur Familienrichter:innen dar.®

Der Begriff des Kindeswohls ist heftig um-
stritten und hat dazu beigetragen, dass die
Kinder und Jugendlichen selbst zu der Fra-
ge, was in ihrem besten Interesse liegt, oft
nicht gehort werden.”” Auch wenn die An-
erkennung von Kindern als Rechtsperson-
lichkeiten und Grundrechtstrager:innen un-
bestritten ist, scheint die Einordnung der
Generalklausel des §1666 BGB in die Ka-
tegorie ,staatliche Fiirsorge fiir Unmiindi-
ge” nicht vollends abgelegt werden zu kon-
nen.”” Obwohl dem Kindeswillen auch bei
der Bestimmung des Kindeswohls Bedeu-
tung beigemessen wird, ldsst der paternalis-

66 Manfred Liebel, Kindesinteressen. Zwischen Pa-
ternalismus und Partizipation, 2015, S. 108.

67 Hier soll nur auf §1666 BGB eingegangen wer-
den; Michael Coester, in: J. von Staudinger (Begr.),
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Buch 4, 16. Auflage 2020, § 1666 Rn. 66.

68  Coester (Fn. 67), §1666 Rn. 65; vgl. Wapler (Fn. 8),
S. 29ff. zu den rechtsgeschichtlichen Wurzeln.

69  Coester (Fn. 67), §1666 Rn. 65.

70 Jorg Maywald, Kinder haben Rechte! Kinderrech-
te kennen - umsetzen - wahren, 2012, S. 92; Lie-
bel (Fn. 66), S. 108.

71 Coester (Fn. 67), §1666 Rn. 65.

tisch-protektionistische Gedanke des Kin-
deswohlbegriffs, den durch die UN-KRK
angestrengten Perspektivwechsel in der
deutschen Justizpraxis oftmals in den Hin-
tergrund treten.

Die Bedeutung des Kindeswohls in dlteren
Rechtsordnungen ldsst Riickschliisse auf
die starke Pragung des Begriffs zu. Im r6-
mischen Recht war das Kind eingebunden
in den Familienverband und unterstand
der Kontrolle des Hausvaters (pater fami-
lias). Die vaterliche Gewalt (patria potestas)
stand dabei nicht im Interesse des Kindes,
sondern ausschliefslich im eigenen Inter-
esse.”? Bis ins 16. Jahrhundert hatte sich der
Staat insgesamt wenig fiir Familienfragen
interessiert und diese als Angelegenheit der
Kirche betrachtet. Erst mit der Reformation
tibernahm der Obrigkeitsstaat den Ord-
nungsanspruch. Die Rechtslage des Kin-
des wurde nach den politischen Zielen des
Staates gestaltet und setzte die patriarcha-
lische Struktur in der Familie fort. Das Zeit-
alter der Aufklarung fiihrte zu einer voll-
kommen neuen Deutung der elterlichen
Gewalt. Kinder wurden als solche wahr-
genommen und nach ihren Interessen be-
fragt. Ausgangspunkt war die in der Zeit
der franzosischen Revolution gewachsene
Idee von der Gleichheit der Menschen und
ihre Hervorhebung der:des Einzelnen als
Subjekt. Insbesondere Rousseau sprach der
Erwachsenenwelt ab, nahezu herrschaftlich
verfligend zu bestimmen und gestand dem
Kind Eigenkrifte zu, die es zu schiitzen und
zu fordern galt.”

Im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1900 mar-
kierte die Gefdhrdung des Kindeswohls
grundsatzlich kaum anders als heute eine
der wesentlichen Voraussetzungen fiir
staatliche Eingriffe in das elterliche Erzie-
hungsrecht.” Der Begriff bleibt neben der

72 Katharina Parr, Das Kindeswohl in 100 Jahren
BGB, 2005, S.11; Gottlieb Planck, Vorentwiirfe
der Redaktoren zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Familienrecht, Teil 2: Beendigung der Ehe, Recht
der Abkémmlinge, Vormundschaftsrecht, 1875-
1888, S. 1358.

73 Parr (Fn.72),S. 16.

74 Friederike Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl,
2015, S. 29.
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Auslegung des elterlichen Fehlverhaltens
vage und unbestimmt. Dies kann darauf
zurtickgefithrt werden, dass das Familien-
recht in dieser Zeit von dem Leitgedanken
der Rechtsfreiheit der familidren Sphére ge-
prégt war. Es blieb insoweit bei der tradier-
ten Vorstellung, dass dem Vater umfassen-
de Verantwortung oblag. Der Wohlbegriff
orientierte sich zwar an den Interessen des
Kindes, diese bemafien sich aber daran, wie
sich die Gesellschaft gute Erziehung vor-
stellte.”” So war das einzelne Kind selbst
nicht Gegenstand der Betrachtung.

Der Kindeswohlbegriff wurde im weiteren
geschichtlichen Verlauf als Vehikel verwen-
det, um in die politische oder religitse Er-
ziehung der Familien einzugreifen.”® Der
Begriff des Kindeswohls” gehort zu den
unbestimmten Rechtsbegriffen, die von der
nationalsozialistischen Justiz und Rechts-
lehre dazu genutzt wurden, das geltende
Recht im Sinne der nationalsozialistischen
Ideologien auszulegen. Die Volksgemein-
schaft stand tiber dem Individuum.” Die
Familie hatte einzig den Zweck, den Be-
stand des Volkes zu sichern. Als wichtigs-
te Pflicht der Familie galt, die Kinder nach
nationalen Ideologien zu erziehen. Der Kin-
deswohlbegriff stellte sich als Einfallstor fiir
unbegrenzte staatliche Kontrolle und Rege-
lung des Familienlebens dar.

,Wihrend sich am Ende des 18. Jahrhunderts
bzw. zu Beginn des 19. Jahrhunderts ,der auf-
geklarte Obrigkeitsstaat den Individualschutz
auch gegeniiber der Familie zur Aufgabe
[macht], [...]” wird allmé&hlich im Verlaufe des
19. Jahrhunderts ,,der einzelne wiederum in die
Familie eingeschmolzen”.” Die Familie gilt zu-
nehmend als ein vorrechtlicher Bereich, wes-
halb , zwischen den Gliedern eines solchen Ge-
bildes, das wesensmafiig aufierhalb des dufleren

75 Ibidem, S. 41.
76 Ibidem, S. 43.
77  Ibidem, S. 60.
78 Ibidem, S. 52.

79  Schwab, AcP 272 (1972), S.266/286, zitiert in:
Ludwig Salgo, Der Anwalt des Kindes. Die Ver-
tretung von Kindern in zivilrechtlichen Kin-
derschutzverfahren. Eine vergleichende Studie,
1996, S. 401.

Rechts liegt, [...] auch nicht rechtlich gestritten
werden [kann]”.® Dies fithrt zur , Ausweisung
des Rechts aus dem Familieninneren” und zu ei-
ner , Versagung des Individualschutzes” [...].5
Diese Entwicklung einer Riicknahme des Indi-
vidualschutzes von Kindern findet nach und
nach auch in der obergerichtlichen Rechtspre-
chung ihren Niederschlag: [...] Das Reichsge-
richt (RG) vertrat die Ansicht, dass in einem
Verfahren nach §1666 BGB ,,der Vater und das
Kind sich nicht als Parteien” gegentiberstehen, de-
ren Interessen einander widerstreiten. Das Kind
ist vielmehr Gegenstand amtlicher Fiirsorge,
und dementsprechend ist auch das Verfahren
geordnet 52"

In der Bundesrepublik gelten die Vorschrif-
ten des BGB zundchst unverandert fort, dar-
unter auch §1666 BGB in der Fassung vom
1. Januar 1900. Die Interpretation des Kin-
deswohlbegriffs kniipfte weitestgehend an
die Tradition des spdten Kaiserreichs und
der Weimarer Republik an, doch wurden
auch Gerichtsentscheidungen aus der Zeit
des Nationalsozialismus unkritisch weiter
in Kommentaren zitiert. Der Fokus fiir die
Bestimmung der Kindeswohlgefdhrdung
verschob sich aufgrund der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, durch die
ab 1968 das allgemeine Personlichkeits-
recht als Grundrecht des Kindes ausdrtick-
lich anerkannt wurde, weg vom Nachweis
elterlichen Fehlverhaltens hin zur Priifung
der individuellen Interessen des Kindes.*
In der Folgezeit wurden sukzessive positi-
ve Kindeswohlstandards definiert und aus-
geweitet und es war zunehmend eine Indi-
vidualisierung des Kindeswohlbegriffs zu
beobachten.

Die Genese des Kindeswohlbegriffs in
Deutschland macht deutlich, dass das Wohl
des Kindes ungebrochen eine Angelegen-
heit ist, die zwischen Staat und Eltern ge-
regelt werden muss. Insoweit stellt sich die

80 Ibidem, S. 287, zitiert in: Salgo (Fn. 79).
81 Ibidem.

82 RGZ60,134/137, zitiert in: Salgo (Fn. 79).
83  Salgo (Fn.79).

84 Wapler (Fn.74), S.60ff; vgl. BVerfGE 24, 119
(144).
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Verwendung des Begriffs ,Kindeswohls”
als regierungsamtliche Ubersetzung der in
der englischsprachigen Originalfassung der
UN-KRK gewéhlten Formulierung “best in-
terests of the child” als problematisch dar.
Diese lasst die Rechtsgeschichte des Begriffs
aufler Acht, die bislang kaum dem Entste-
hungsgedanken und dem emanzipatori-
schen Gehalt der Kinderrechte entspricht
und das Zusammenspiel von Kindeswohl
und Beteiligung aus Art. 3 Abs. 1 UN-KRK
und Art. 12 UN-KRK verkennt. Um Ent-
scheidungen zum Besten des Kindes her-
beizufiihren, ist eine aktivere Beriicksich-
tigung des Willens und der Wiinsche des
Kindes zwingend erforderlich.®

Selbst wenn in der Formulierung des bes-
ten Interesses des Kindes keine Garantie fiir
eine kindbasierte Bestimmung des Kindes-
wohlbegriffs besteht, hat die Formulierung
im Unterschied zum historisch belasteten
Begriff des Kindeswohls einen erkennbaren
Bezug zu dem handelnden Subjekt und
macht bereits durch einen anderen Wortlaut
Differenzen zum vorherrschenden , Kindes-
wohl” deutlich.®

IV. Fazit

Der Kindeswohlvorrang nach Art. 3 Abs. 1
UN-KRK (“best interests of the child”) und
das damit eng verkniipfte Recht auf Betei-
ligung nach Art.12 UN-KRK finden we-
nig Beachtung bei der Durchfiithrung und
Ausgestaltung gerichtlicher Verfahren, in
denen Kinder und Jugendliche involviert
sind. Gleichzeitig ist nicht fiir alle Kin-
der in Deutschland ein gleichwertiger Zu-
gang zum Recht gesichert. Dies betrifft
insbesondere Kinder, die aufgrund der Ver-
flechtung von mehreren Diskriminierungs-
merkmalen einen besonders erschwerten
Zugang zum Recht haben.” Um allen Kin-
dern gleichwertigen Zugang zum Recht ga-
rantieren zu konnen, muss in Deutschland

85  Feige/Gerbig (Fn. 61), S. 3.
86  Liebel (Fn. 66), S. 113.
87  Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 41.

noch mehr dafiir getan werden, dass sich
die Rechtspraxen regional weniger stark
unterscheiden und im Sinne einer kindge-
rechten Justiz die Ungleichheiten unter Kin-
dern erkannt und bei der Konzeption von
Mafinahmen auf ihre unterschiedlichen Be-
darfe eingegangen wird.* Die kindgerechte
Durchfithrung von Ermittlungs-, Gerichts-
und Verwaltungsverfahren, welche Kinder
betreffen, ist eine grundlegende Vorausset-
zung fiir den Schutz und die Umsetzung
aller anderen Kinderrechte. Das kinder-
rechtliche Verstandnis des Kindeswohlvor-
ranges i.5.d. Art.3 Abs.1 UN-KRK' (“best
interests of the child”) und damit untrennbar
verkniipft das Recht auf Gehor und Bertick-
sichtigung der Meinung des Kindes aus
Art. 12 Abs. 1 und Abs. 2 UN-KRK muss so
zur Umsetzung gebracht werden, dass allen
Kindern ein diskriminierungsfreier Zugang
zu ihren Rechten insbesondere auf Gehor
verschafft wird.*

Entsprechend den Ausfiihrungen des KRA
muss fiir die Ausgestaltung der Beteili-
gungsrechte neben den gesetzlichen Rege-
lungen eine Implementationspraxis, etwa
durch Information und Fortbildung der
Entscheidungstriger:innen, geschaffen wer-
den.” Justiz kann vor allem dann kindge-
rechter werden, wenn die Richterschaft und
andere Fachkrifte tiber Wissen zu Kinder-
rechten verfiigen und Respekt vor Kindern
und Sicherheit im Umgang mit ihnen aus-
strahlen.”” So kann einem modernen, kin-
derrechtlichen Verstdndnis des Kindes-
wohlbegriffs Vorschub geleistet werden.

Dass die UN-KRK nach tiber 30 Jahren Gel-
tungsdauer nicht vollstindig umgesetzt
wurde, sollte einen Denkanstofs geben und
als Ankniipfungspunkt dienen, um den
Kindeswohlbegriff neu zu denken. Dies hit-
te zur Folge, dass Kindern ihre bereits lange
Zeit durch die UN-KRK verbiirgten Rechte
besser garantiert wiirden.

88 Ibidem.

89  Feige/Gerbig (Fn. 61), S. 3ff.

90 Wapler (Fn. 8), S. 57; KRA (Fn. 10), Nr. 49.
91 Graf-van Kesteren (Fn. 6), S. 15.
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