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FORUM FUR FACHFRAGEN
FORUM FOR EXPERT DEBATES

HINWEISE

von Dr. Thomas Meysen, Heidelberg

vom 6. November 2014

auf die Fragen der Kinderkommission des Deutschen
Bundestages zu einem offentlichen Expertenge-
sprach anlasslich ,,25 Jahre Kinderrechtskommission*
am 12. November 2014

1. Wie sieht es mit der Verankerung der Kinder-
rechte auf der kommunalen Ebene (in den
kommunalen Satzungen) aus?

Ob und wenn ja, in wie vielen Satzungen der Kommunen auf wel-
che Weise Kinderrechte verankert sind, liegen gesicherte Erkennt-
nisse aus strukturierten Erhebungen noch nicht vor. Nach einer
noch nicht abgeschlossenen Studie der Bundesarbeitsgemein-
schaft Kommunale Kinderinteressenvertretungen haben wohl le-
diglich fUnf Kommunen in Deutschland Kinderrechte in ihrer Haupt-
satzung explizit verankert.

In seinen ,,Concluding Observations” vom 31. Januar 2014 hat UN-
Ausschuss kritisiert, dass Kinderrechte in den Ldnderverfassungen
von Hamburg, Hessen und im Grundgesetz noch nicht verankert
seien (CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 9).
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2. Wie kann das Recht auf Partizipation von Kindern und Jugend-
lichen weiter gestarkt werden?

Die Partizipation, insbesondere die Einbeziehung des Willens und der Winsche von
Kindern und Jugendlichen bei der Entscheidungsfindung ,,von &ffentlichen oder pri-
vaten Einrichtungen der sozialen FUrsorge, Gerichten, Verwaltungsbehdrden oder
Gesetzgebungsorganen® lieBe sich in verschiedener Weise weiter stdrken. Als Bei-
spiele seien an dieser Stelle nur zwei genannt:

2.1 Beteiligung und Interessenvertretung im (Sozial-)Verwaltungsverfahren und So-
zial-/Verwaltungsgerichtsverfahren

Weder das (Sozial-)Verwaltungsverfahrensrecht von Bund und Ldndern noch die
Verwaltungsgerichts- oder Sozialgerichtsordnung sehen — anders als bspw die Verfah-
rensordnung fur das familiengerichtliche Verfahren — vor, dass Kindern und Jugendli-
chen von Amts wegen eine eigenstdandige Beteiligtenstellung einzur&umen ist, wenn
ihre Rechte durch das Verfahren betroffen werden (vgl § 7 Abs. 2 Nr. 1 FomFG).

Wenn die Interessen der Kinder und Jugendlichen in den (Sozial-)Verwaltungs- und
Gerichtsverfahren in erheblichem Interessengegensatz zu denjenigen der Personen-
sorgeberechtigten stehen, wdére ein unabhdngiger Interessenverireter zu bestellen
(val § 158 Abs. 1 FomFG), damit die Kinder und Jugendlichen als Beteiligte inre Rech-
te im Verfahren ausreichend wahren kénnen.

Pflichten zur personlichen Anhorung (vgl § 159 FamFG) sind weder im (Sozial-)Ver-
waltungsverfahren noch im Sozial- bzw Verwaltungsgerichtsverfahren vorgesehen,
nicht einmal wenn eigene Rechte und Rechtsanspriche von Kindern und Jugendli-
chen Gegenstand des Verfahrens sind. Besondere Relevanz erhdlt dies bei auslandi-
schen Kindern und Jugendlichen im aufenthalts- oder asylrechtlichen Verfahren (sie-
he hierzu ausfGhrlicher unten Frage 18.6).

22 Beteiligung von Kindern und Jugendlichen ohne Vormund in Heimen und Pfle-
gefamilien

Sind die Eltern noch volistandig sorgeberechtigt und ist ihr Kind in einem Heim unter-
gebracht, so heiBt dies zundchst nur, dass diese mit der Unterbringung einverstanden
sind. Inwieweit sie ihr Kind an den Entscheidungen beteiligen und seine Interessen
vertreten, kann von Einzelfall zu Einzelfall sehr unterschiedlich sein. Kinder und Ju-
gendliche, die in einem Heim oder einer Pflegefamilie leben und deren Eltern das
Sorgerecht (teilweise) entzogen wurde, haben einen Vormund oder Erganzungspfle-
ger, der sie verlasslich beteiligt und ihre Rechte wahrt.

Die Beteiligung von Kindern und Jugendlichen und Heimen ist somit bislang nur gesi-
chert, wenn sie eine Vormundin bzw Erg&nzungspflegerin haben. Bei aller Zustim-
mung zur Starkung der Vormundschaft fehlt bislang eine Auseinandersetzung mit die-
ser Diskrepanz zwischen der Beteiligung von Kindern und Jugendlichen mit und sol-
chen ohne Vormund bzw Ergdnzungspfleger. Die Beteiligung und Kontrolle der For-
derung hat derzeit eine Schieflage, die der Korrektur bedarf.



Um auch Kinder und Jugendliche in Heimen und Pflegefamilien ohne Vormundin bzw
Erg&nzungspfleger bspw zu sichern, verl&sslich Gehor zu finden, wdére an unabhangi-
ge Stellen auf lokaler Ebene zu denken, die regeImdaBig Kontakt zu diesen Kindern
und Jugendlichen halten, Beschwerden entgegen nehmen und bei der Wahrneh-
mung der Interessen unterstUtzen.

3. Sollte das Wabhlalter fur Jugendliche auf 16 Jahre abgesenki
werden?

Jugendliche werden in der Rechtsordnung zunehmend in ihrer Eigenstandigkeit
wahrgenommen und gesetzlich geférdert (vgl § 36 SGB 1). Beim Foérdern und Fordern
im Recht der Grundsicherung fUr Arbeitssuchende werden sie sogar besonders in die
Pflicht genommen (§ 31a Abs. 2 SGB Il). Eine Absenkung des Wahlalters auf 16 Jahre
erschiene daher nur konsequent.

5. Wie kann die erfolgreiche Umsetzung des ,,Jugend-Checks",
der bei allen MaBnahmen, die Kinder und Jugendliche betref-
fen, durchgefiuhrt werden soll, gewahrleistet werden?

5.1 Mehr Assoziationen als operationalisierbarer Gehalt

Die Idee zur EinfUhrung eines ,, Jugend-Checks* verspriht auf den ersten Blick erheb-
lichen Charme. Bei naherer Betrachtung verbirgt sich hinfer dem schmissigen
Schlagwort jedoch eine FUlle an Fragen, deren sorgfdltige Diskussion und Beantwor-
tung lohnen durfte, wenn dem Vorhaben auch Verdnderungen im Interesse von Ju-
gendlichen folgen sollen.

Die schillernde Begrifflichkeit provoziert Assoziationen:

e Die EinfUhrung und Begriffsschépfung des ,,Gender Mainstreaming* hat durch ihre
Idee bestochen. In der politischen Wirklichkeit ist das Gedankengut jedoch nie
mit durchschlagendem Erfolg angekommen. Selbst ausfGhrliche Richtlinien zur
DurchfUhrung der Folgenabschd&tzung blieben im politischen Alltagsgeschaft der
Gesetzgebung und Entscheidungsfindung weitgehend ohne Rezeption und zB im
Missverstndnis einer Umsetzung geschlechtsneutraler Sprache stecken.

e Unter der Uberschrift ,,Alternativen” in Gesetzesvorhaben soll Politik — vermeintlich
— aufgezeigt werden, welche Entscheidungsspielrdume sie hat. Die entsprechen-
den Abschnitte gehdéren meist zu den uninspiriertesten AusfUhrungen der Geset-
zesbegrindung. Die Auseinandersetzung Uber das Was und Wie findet aber vor-
her statt. Eine Offenheit in alternative Richtungen ist nur noch wenig bis gar nicht
vorhanden, wenn ein Gesetzentwurf erst einmal formuliert und auBerparlamenta-
risch abgestimmt ist.

Bei Aufnahme eines ,,Jugend-Checks" als weiterer, standardisierter Profungspunkt zur
»wirkungsorientierten Folgenabschdtzung” for s@miliche Gesetzesvorhaben droht
dieser ebenfalls zum Formalismus zu verkommen. Eine ernsthafte Auseinandersetzung
der fUr die Gesetzesinitiative zustdndigen Stelle durfte in der Regel nur dann zu akti-
vieren sein, wenn vorab gekl&rt ist,



o fUr welche Gesetzesvorhaben die DurchfUhrung einer Abschatzung der Folgen for
Jugendliche vorgegeben werden soll;

o welche Kriterien fUr die Folgenabschdtzung malgeblich sein sollen und wer im
Einzelfall entscheidet, im Hinblick auf welche Folgen ein Gesetzesvorhaben pros-
pektiv betrachtet werden soll;

¢ welche Konsequenzen aus einer Gesetzesfolgenabschdtzung abgeleitet werden
sollen.

Es scheint Uberlegenswert, eine alternative Begrifflichkeit zu ,,Jugend-Check" zu fin-
den, die weniger Raum fUr bunte Assoziationen I&sst, was damit verbunden sein soll.

6. Welche Handlungsbedarfe sehen die Experten in Deutsch-
land?

Eine der gravierendsten Benachteiligungen und Diskriminierungen erfahren derzeit
Kinder und Jugendliche mit Behinderung. In der Betrachtung des deutschen Sozial-
rechts sind Kinder nicht in erster Linie Kinder. Es zieht vielmehr seine Trennlinien und
segregiert je nachdem, ob die Kinder behindert sind und danach welche Art von
Behinderung sie haben.

So ist die Kinder- und Jugendhilfe in Deutschland nicht fUr alle Kinder und ihre Fami-
lien zustandig. Das SGB VIl sieht insbesondere keine Leistungen der Eingliederungshil-
fe fUr Kinder, Jugendliche oder junge VolljGhrige mit geistiger und/oder kdrperlicher
Behinderung vor. FUr diese jungen Menschen sind Leistungen der Sozialhilfe nach
SGB XII vorrangig (§ 10 Abs. 4 Safz 2 SGB V). Haben die jungen Menschen jedoch
eine (drohende) seelische Behinderung, sind Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
nach SGB VIl vorrangig (§ 10 Abs. 4 Satz 1 SGB VIII). FUr junge Menschen ohne Behin-
derung bleibt es mangels entsprechender Leistungen der Sozialhilfe bei der Zustan-
digkeit des SGB VIIl.

Diese kuUnstliche Segregation bereitet der Praxis enorme Abgrenzungsschwierigkei-
ten. In einer Vielzahl der Hilfefdlle stehen daher fUr das Jugend- oder Sozialamt nicht
die BedUrfnisse der Kinder, Jugendlichen im Vordergrund, sondern die Skepsis hin-
sichtlich der eigenen behdrdlichen Zustandigkeit. Zweifel an der eigenen Zustandig-
keit begegnen - viel zu - vielen Kindern und Jugendlichen durchgdngig wdhrend
des gesamten Hilfeprozesses (eingehend Meysen RdJB 2010, S. 302, 308 ff). Die Aus-
einandersetzungen zwischen Leistungsberechtigten und Behdrden sowie unter den
Behorden prégen den Alltag der Eingliederungshilfe fur junge Menschen mit Behin-
derung. Die Gerichtsentscheidungen zur Leistungszustdndigkeit sind Legion (siehe
etwa die Nachweise bei Wiesner, in: ders., SGB VIII, 4. Aufl. 2011, § 10 Rn 34 ff; Von-
dung, in: Kunkel, SGB VI, 5. Aufl. 2014, § 10 Rn 63 ff; Meysen, in: MUnder ua, FK-
SGB VI, 7. Aufl. 2013, § 10 Rn 44 ff). Leistungsverweigerung oder halbherzige Leis-
tungsgewdahrung sind in der Folge Realitét fUr Uberaus zahlreiche junge Menschen
mit Behinderung und ihre Familien.

In diesen ,negativen Kompetenzkonflikten* geht es vor allem um Fragen, die fur die
eigentliche Kldrung, welche Hilfe geeignet und erforderlich ist, nur wenig Relevanz
haben. Nicht die Férderung des jungen Menschen, das Erkennen seiner Erziehungs-
bedarfe sowie seiner UnterstUtzungsbedarfe bei der Teilhabe und Entwicklung stehen



im Vordergrund, sondern Persdnlichkeitsmerkmale entlang rechtlich-exkludierenden
Demarkationslinien. So ist Abgrenzungskriterium zur Feststellung einer geistigen Behin-
derung der Intelligenzquotient (IQ). Liegt dieser bei 69 oder darunter, ist die Sozialhilfe
zustandig, bei einem IQ von 70 oder darUber die Kinder- und Jugendhilfe — vorausge-
setzt der junge Mensch ist nicht gleichzeitig kdrperlich behindert und in der Hilfe
musste auch darauf eingegangen werden, dann wdare doch die Sozialhilfe zustan-
dig. Fortwdhrende IQ-Testungen wdhrend des Verlaufs der Kindheit und Jugend sind
die Folge — vor allem oder allein mit dem Ziel der Zust&ndigkeitsklaGrung.

Die gesetzliche Umsetzung einer Gesamizustandigkeit der Kinder- und Jugendhilfe for
alle Kinder, Jugendlichen und ihre Familien ist seit der Ergénzung der UN-KRK durch die
UN-Behindertenrechtskonvention Uberfdllig (ausfUhrlich Meysen np 2014, 220).

9. Welche Verbesserungen sehen Sie fir Kinder und Jugendliche,
wenn Kinderrechte im Grundgesetz verankert werden?

»~Das kommt darauf an.” Dieser klassische Jurist/inn/ensatz passt auch hier. Zun&chst
ist zu klaren, wie Kinderrechte im Grundgesetz verankert werden sollen. Die Vorstel-
lungen gehen weit auseinander. Die Potenziale, die sich hieraus fUr Kinder ergeben,
fallen dementsprechend divergent aus.

Zu beobachten ist derzeit zudem eine Instrumentalisierung der Diskussion um die Ver-
ankerung von Kinderrechten im Grundgesetz fUr partikulare Anliegen. Zuletzt wurde
die verklausulierte Forderung nach einer Senkung der Schwelle fur Eingriffe in das El-
ternrecht laut. Die Kritik an Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, mit de-
nen Sorgerechtsentzige als verfassungswidrig erkl@rt wurden, kulminierte sinngemani
in der Schlussfolgerung, nur ein Kindergrundrecht im Grundgesetz kénne das Bundes-
verfassungsgericht auf den ,richtigen* Pfad lenken (Heilmann NJW 2014, 2909).

Meine persdnlichen Vorstellungen sind andere. Das Kindeswohl steht im Familien-
recht unbestritten im Vordergrund (vgl § 1697a BGB: Kindeswohlprinzip). Die Ausei-
nandersetzung darUber, wie das Recht auszulegen oder gesetzgeberisch zu gestal-
ten ist, sollte daher meines Erachtens im Fachrecht ausgetragen werden.

Ich verbinde mit der Aufnahme von Kinderrechten in das Grundgesetz einen umfas-
senderen Ansatz und pl&diere fUr eine Beférderung der stérkeren sowie verbindliche-
ren BerUcksichtigung der Belange von Kindern und Jugendlichen bei Entscheidun-
gen von Gesetzgebungsorganen, Behorden, Gerichten sowie &ffentlichen und priva-
ten Einrichtungen der &ffentlichen FUrsorge. Von der Aufnahme einer Regelung in
Anlehnung an Art. 3 Abs. 1 und Art. 12 UN-KRK verspreche ich mir fUr die Rechte von
Kindern eine erhohte Wahrnehmung und gesteigerte Bericksichtigung in den Ent-
scheidungen der Erwachsenen.

Der Vorschlag des AktionsbUndnisses Kinderrechte ins Grundgesetz verdient Beach-
tung (www.kinderrechte-ins-grundgesetz.de). Problematisch sehe ich bei diesem
Entwurf allerdings die Kreation eine Konkurrenz zwischen staatlichen Stellen und El-
tern, wessen Erziehungsvorstellungen den Superlativ der ,,bestmdglichen Entwick-
lung" gewdhrleisten sowie in der missverstndlichen Ubernahme des Begriffs ,,vor-
rangig” aus Art. 3 Abs. T UN-KRK (ausfUhrlich zu letzterem Aspekt siehe Frage 19.3).
Entsprechend modifizierend kdnnte formuliert werden:



http://www.kinderrechte-ins-grundgesetz.de/

»(1) Jedes Kind hat das Recht auf Forderung seiner korperlichen und geis-
tigen Fahigkeiten und zur bestméglichen Entfaltung seiner Personlichkeit.

(2) Die staatliche Gemeinschaft achtet, schutzt und fordert die Rechte des
Kindes. Sie unterstutzt die Eltern bei ihrem Erziehungsaufirag.

(3) Jedes Kind hat das Recht auf Beteiligung in Angelegenheiten, die es
betreffen. Seine Meinung ist entsprechend seinem Alter und seiner Ent-
wicklung in angemessener Weise zu berucksichtigen.

(4) Dem Kindeswohl kommt bei allem staatlichen Handeln, das die Rechte
und Interessen von Kindern beruhrt, vorrangige besondere Bedeutung zu.*

12. Der Anteil der Aufwendungen fir die Kinder- und Jugendarbeit
an den Gesamtausgaben der Kinder- und Jugendhilfe in der
Bundesrepublik sinkt seit Jahren. Damit verharren die Ausga-
ben fir das Erwerben von Demokratie- und Umweltbewusst-
sein, die Schaffung sinnvoller Freizeitangebote und Maoglich-
keiten zur Entwicklung einer kulturellen Identitat und Medien-
kompetenz mit ca. 5 Prozent auf einem niedrigen Niveau -
auch verglichen mit anderen Jugendhilfeleistungen. Welche
Auswirkungen hat dies lhrer Ansicht nach auf die Bandbreite
und die Vielfalt in der Landschaft der Kinder- und Jugendan-
gebote?

Die Diskussion um die Ausweisung fester und Reflexion der tatséchlichen Prozentan-
teile an den Gesamtausgaben der Kinder- und Jugendhilfe fir die Kinder- und Ju-
gendarbeit sowie Jugendverbandsarbeit ist Ausdruck der wenig gesicherten Finan-
zierung. Zwar lasst sich aus dem Gesetz ein Rechtsanspruch konstatieren (Wies-
ner/Bernzen/KéBler, Jugendverbdnde sind zu férdernl, 2013). Die Verwirklichung ob-
liegt aber mangels konkret ableitbarer, durchsetzbarer Anspriche auf konkrete An-
gebote und Leistungen der kommunalpolitischen Gestaltung.

Leider ist der politische Wille in den einzelnen Kommunen insoweit sehr unterschiedlich
ausgepragt. Die Diffamierung der gesetzliche Pflichtaufgaben aus §§ 11, 12 SGB VIil als
vermeintlich ,freiwillige Aufgaben® fUhrt mitunter zu einer Beliebigkeit bei der Wahr-
nehmung der Gesamt- und Planungsverantwortung vor Ort. Die Pflicht zur Schaffung
bedarfsgerechter Angebote zum Erwerb von Demokratie- und Umweltbewusstsein so-
wie der Schaffung sinnvoller Freizeitangebote und Moglichkeiten zur Entwicklung einer
kulturellen Identitét und Medienkompetenz (§§ 79, 80 SGB VIIl) gerdt leicht aus dem
Blick und fallt den Finanznéten der Kommunen (teilweise) zum Opfer.

In den aktuell unter der Uberschrift ,,Weiterentwicklung und Steuerung der Hilfen zur
Erziehung" gefUhrten Diskussionen wird eine Starkung infrastruktureller Angebote ge-
fordert (etwa JFMK, Beschluss zu TOP 5.3 vom 22./23.05.2014). Angebote der Kinder-
und Jugendarbeit sowie Jugendverbandsarbeit z&hlen zur direkt zugdnglichen Infra-
struktur. Bei einer Verzahnung mit sozialp&dagogisch-familienorientierten Angeboten
dUrften hier Potenziale fUr einen Ausbau der derzeit defizitdr finanzierten Strukturen in
der Kinder- und Jugendarbeit sowie Jugendverbandsarbeit liegen.



15. Wie bewerten Sie die Situation in der Frage des Zugangs zv Bil-
dung? Und welche Wirkung haben die MaBnahmen der letz-
ten Jahre, Teilhabe an Bildung zu ermoglichen (BuT) aus lhrer
Sicht?

Die Fokussierung des Bildungs- und Teilhabepakets (BuT) auf den minimalistischen
MasBstab der bloBen ,Existenzsicherung” greift in vielerlei Hinsicht zu kurz und fUhrt zu
negativen Nebeneffekten. Chancengleichheit und eine Bildungspolitik, die Kindern
und Jugendlichen Erfolg sichert, ist mit einem Bildungs-Existenzminimum nicht zu er-
reichen. Der Verwaltungsaufwand fur das BuT steht in einem deutlichen Missverhdaltnis
zu der Bildungs- und Teilhabefdérderung, die fur Kinder und Jugendliche mit den Leis-
tungen erreicht wird (ausfUhrlich Stdndige Fachkonferenz 1 des DIJUuF JAmt 2013, 74).

Teilhabe wurde nur dort ermoglicht, wo bereits Angebote existieren. Bietet die Schule
kein Mittagessen, besteht auch kein Anspruch auf Zuschuss. Der Férderanspruch ent-
fallt, wenn es etwa im ldndlichen Raum keine sportlichen und kulturellen Angebote
gibt oder wenn diese nicht ohne Zusatzkosten zur Verfugung stehen. Musikalische
Kinder erhalten eine unzureichende Pauschale iHv 10 EUR zum Erlernen eines Instru-
menfs.

Der buUrokratische Existenzminimum-Ansatz hat zu einem Abbau von Leistungen in
anderen Systemen gefUhrt, die Uber dieses Minimum hinausgingen. Bspw wurden
Landesprogramme eingestellt, die den gesamten Beitrag fUr das Schulmittagessen
unburokratisch Ubernommen haben. Bekamen Schiler/innen mit langen Schulwe-
gen in einigen Landern frGher ein Monatsticket fir den gesamten Tarifbezirk, so wird
ihnen nun mancherorts nur noch der existenziell notwendige Betrag fUr den Weg zur
Schule und zurGck erstattet.

Der Lebenswelt von Kindern und Jugendlichen k&me eine direkte Forderung beste-
hender Infrastrukturen (zB Schulen, Schulsozialarbeit, Jugendtreffs etc) ndher. Buro-
kratische Reibungsverluste und Doppelstrukturen wirden vermieden.

18. Der UN-Ausschuss hat die Bundesregierung in seinen Conclu-
ding Observations erneut (wie schon in den AbschlieBenden
Beobachtungen aus dem Jahr 2004) aufgefordert, die glei-
chen Bedingungen fur alle unbegleiteten minderjahrigen Asyl-
suchenden unter 18 Jahren zu schaffen. Welcher Handlungs-
bedarf besteht hier? Ist es inzwischen gewabhrleistet, dass alle
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden die ihnen zu-
stehenden Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe bekom-
men?

18.1 Anhaltende Missachtung der Rechte unbegleiteter minderjahriger Fluchtlinge

Der UN-Kinderrechtsausschuss hat Deutschland am 31. Januar 2014 erneut, speziell
und ausdricklich aufgefordert, MaBnahmen zur Wahrung der Kinderrechte von un-
begleiteten minderjdhrigen Flichtlingen zu ergreifen (CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 8). Er
bezieht sich dabei auch auf die nicht oder nur unzureichend umgesetzte Kritik aus
seinen ,,Concluding Oberservations” zum ersten und zweiten Staatenbericht aus 1995
bzw 2004. Die fortdauernde Missachtung der Rechte von Kindern und Jugendlichen



mit einer besonders schwierigen Lebensgeschichte wirft Fragen auf, wie ernst
Deutschland es mit der Umsetzung der UN-KRK nimmt (B-UMF, Positionspapier: Konse-
quenzen aus den AbschlieBenden Beobachtungen des UN-Ausschusses, 2014, S. 2).
Die Frage stellt sich umso mehr, seitdem sich die Bundesrepublik im Jahr 2010 gegen-
Uber der Staatengemeinschaft und der in Deutschland lebenden Kindern durch
Ricknahme der Vorbehalte formell zur umfassenden Beachtung und Umsetzung
verpflichtet hat.

Art. 22 Abs. 2 Satz 2 UN-KRK fordert, dass Kindern und Jugendlichen, bei denen ,El-
tern oder andere Familienangehdrige nicht ausfindig gemacht werden [kénnen],
[...] derselbe Schutz zu gewdhren [ist] wie jedem anderen Kind, das aus irgendeinem
Grund dauernd oder vorUbergehend aus seiner familiGren Umgebung herausgeldst
ist." Der UN-Ausschuss fUr die Rechte des Kindes kritisiert Deutschland wegen der defi-
zitGren Umsetzung der aufgegebenen gesetzgeberischen MaBnahmen. Dies betrifft
insb. folgende Bereiche:

e Gleicher Zugang zu Bildung, Entwicklung, Gesundheit (hierzu gehdrt auch der
gleiche Zugang zu Sozialleistungen nach SGB Xl bzw SGB i);

e FamilienzusammenfUhrung, wenn der Minderjahrige als Drittstaatsangehdriger zu
seinen Eltern ziehen méchte;

o Verfahrensf@higkeit mit 16 Jahren (hierzu zahlt auch das Erfordernis einer Fest-
schreibung kindsperzifischer Standards im Aufenthaltsverfahren);

o Defizite beim umfanglichen Einbezug von unbegleiteten minderjdhrigen FIGchtlin-
gen durch das Kinder- und Jugendhilferecht (hierzu z&hlen Bedenken bei der fikfi-
ven Altersfestsetzung sowie die fehlende positivrechtliche Verankerung der pri-
md&ren Verantwortung der Kinder- und Jugendhilfe fUr unbegleitete Minderjahrige).

18.2 Ungleichbehandlung bei der gesundheitlichen Versorgung
(CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 56)

Die Besorgnis des UN-Ausschusses bezieht sich explizit auf die gesundheitliche Versor-
gung bei akuten Erkrankungen, aber auch auf die Gewdhrleistung gesundheitlich
praventiver MaBnahmen und bei Bedarf psychosozialer therapeutischer Unterstit-
zung.

18.2.1 Asylbewerberleistungsgesetz

Auch fur Minderjdhrige sind die Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz
(AsylbLG) vorrangig vor allen anderen Sozialleistungen. Dies fUhrt zu einer deutlich
schlechteren gesundheitlichen Versorgung. Im Wesentlichen wird nur die Behand-
lung akuter Erkrankungen und Schmerzen einschlieBlich der Versorgung mit Arznei-
und Verbandmitteln gewdhrleistet. Eine Versorgung mit Zahnersatz erfolgt nur, soweit
dies im Einzelfall aus medizinischen Grinden unaufschiebbar ist (§ 4 AsylbLG). Die
Behandlung chronischer Erkrankungen oder die DurchfGhrung von VorsorgemaB-
nahmen oder psychologische UnterstUtzung sind vom Leistungsspektrum des AsylbLG
Uberhaupt nicht erfasst.

Diese medizinische Mangelversorgung betraf zum Stand 31. Dezember 2012 insge-
samt 51.023 Kinder (B-UMF 2014). Bei asylsuchenden Kindern und Jugendlichen wer-



den damit erhebliche Langzeitschdden in Kauf genommen. Insbesondere die medi-
zinische Versorgung fur Kinder in GemeinschaftsunterkUnften ist unzuldnglich.

Eine Herausnahme von Kindern und Jugendlichen aus dem Anwendungsbereich des
AsylbLG erscheint dringend geboten. Ein Recht auf gesundheitliche Versorgung ist in
gleichem MaBe zu garantieren, wie es fUr andere Kinder und Jugendliche in
Deutschland gewahrt wird.

18.2.2 Keine gesundheitliche Versorgung wegen Mitteilungspflicht

Offentliche Stellen, wie bspw Krankenhduser, haben eine gesetzliche Pflicht, die Aus-
l&dnderbehdérde unverziglich zu informieren, wenn sie bei der ErfGllung ihrer Aufgaben
Kenntnis von einem rechtswidrigen, nicht geduldeten Aufenthalt eines/-r Auslan-
ders/-in erhalten (§ 87 Abs. 2 AufenthG). Diese Mittellungspflicht verhindert in der Pra-
xis, dass Kinder oder Jugendliche bzw Eltern mit ihren Kindern, die sich ohne Aufent-
haltstitel in Deutschland aufhalten, ins Krankenhaus gehen, obwohl dringend eine
medizinische (Not-)Versorgung erforderlich ware. Der UN-Ausschuss mahnt daher, die
Mitteilungspflicht in Bezug auf Kinder und Jugendliche ohne reguléren Aufenthalts-
status aufzuheben (CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 71).

18.3 Ungleichbehandlung beim Zugang zv Sozialhilfe/Grundsicherung
(CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 25)

Asylbewerber/innen sind aus der Sozialhilfe (SGB Xll) sowie Grundsicherung fir Ar-
beitssuchende (SGBIl) ausgegliedert und dem AsylbLG als eigenstGndigem Leis-
tungssystem zugeordnet (§ 9 AsylbLG, § 23 Abs. 2 SGB XIl, § 7 Abs. 1 Satz2 Nr. 3
SGBIl). Das betrifft insbesondere Geduldete, Inhaber/innen einer Aufenthaltsgestat-
tung (also Personen, die sich gerade im Asylverfahren befinden), Personen, die in
rechtswidriger Weise Uber einen Flughafen eingereist sind oder Inhaber/innen be-
stimmter humanitarer Aufenthaltserlaubnisse.

Das Leistungsniveau des AsylbLG ist gegenuber der Hilfe zum notwendigen Unterhalt
und der Grundsicherung fUr Arbeitssuchende deutlich abgesenkt. Erst nach 48 Mo-
naten Leistungsbezug nach AsylbLG ist vorgesehen, dass die Leistungsberechtigten
Leistungen auf dem Niveau des SGB Xll erhalten sollen. Minderjahrige erhalten diese
héheren Leistungen nur, wenn zumindest ein Elternteil die héheren Leistungen erhdalt
(§ 2 Abs. 3 AsylbLG) und sie zusatzlich die Voraussetzungen des erhdhten Leistungs-
bezugs in eigener Person erfullen. Durch diese Vorgabe sind bspw Kinder unter vier
Jahren von einem Leistungsbezug nach dem MaBstab des SGB Xl generell ausge-
schlossen. Eine allgemeine Angleichung der Hilfe zum notwendigen Unterhalt fur Kin-
der und Jugendliche mit ungesichertem Aufenthaltsstatus erscheint im Sinne der
Gleichbehandlung nach Art. 22 Abs. 2 Satz 2 UN-KRK geboten.

18.4 Ungleichbehandlung beim effektiven Zugang zu Bildung
(CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 66)

Der UN Ausschuss bedauert, dass Kinder und Jugendliche mit sog. Migrationshinter-
grund bzw aus ethnischen Minderheiten stammend nur halb so hdufig wie Kinder oh-
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ne entsprechendem Hintergrund einen Schulabschluss erlangen und tragt Deutsch-
land an, Schulen und Bildungseinrichtungen mit ausreichenden Mitteln auszustatten,
um diese Kinder zu unterstUtzen und eine umfdangliche Teilhabe an Bildung zu ge-
wdhrleisten.

Zwar unterscheidet die allgemeine Schulpflicht in Deutschlond nicht nach der
Staatsangehdérigkeit (Art. 7 GG, Landesschulgesetze). Von Gesetzes wegen ist der
Zugang zu Bildung mithin geebnet. Der UN-Ausschuss kritisiert allerdings die unzuldng-
liche Infrastruktur, insbesondere die mangelnde (zweckgebundene) Mittelausstattung
der Schulen zur Ausbildung von Fachkraften und zum Vorhalten entsprechender
Deutschkurse fUr ausl@ndische Kinder und Jugendliche.

Zur Kritik im Hinblick auf die fehlenden Rahmenbedingungen gehdrt auch die vom
Aufenthaltsstatus abhd&ngende Vergabe von BAfoG fUr Schiler/innen und angehen-
de Student/inn/en. So erhalten geduldete Schuler/innen oder Student/inn/en nur BA-
f6G, wenn sie ihren stndigen Wohnsitz im Inland haben und sich seit mindestens vier
Jahren ununterbrochen rechtmdaBig, gestattet oder geduldet im Bundesgebiet auf-
halten (§ 8 BAf6G). Zwar hat das Bundeskabinett einen Entwurf zur 25. BAf6G-Novelle
beschlossen, nach dem kiUnftig nach 15 Monaten rechtmdBigem Aufenthalt in
Deutschland BAfSG soll beantragt werden kénnen. Die Anderungen sollen allerdings
erst zum Wintersemester 2016/2017 in Kraft treten und schlieBen auBerdem weiterhin
Asylsuchende mit einer Aufenthaltsgestattung von den geplanten Neuerungen aus.

18.5 Zu enge Vorgaben bei der Familienzusammenfihrung
(CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 44)

Der UN-Ausschuss des Kindes ist besorgt Uber die engen gesetzlichen Vorgaben zum
Nachzug von Jugendlichen ab dem Alter von 16 Jahren (§ 32 Abs. 2 AufenthG). Die-
ser ist nur uneingeschrankt gestattet, wenn der/die 16- oder 17-jéhrige Jugendliche
zu den Eltern direkt zieht. Andernfalls muss er/sie die deutsche Sprache beherrschen
und es muss gewdhrleistet sein, dass er sich auf Grund seiner bisherigen Ausbildung in
die Lebensverhdltnisse in Deutschland einfUgt. Diese Einschrdnkung gilt, soweit die
Eltern nicht Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis (§ 25 Abs. 1 AufenthG: Asylberechti-
gung; § 25 Abs. 2 AufenthG: Fluchtlingsanerkennung), nach einem Voraufenthalt in
Deutschland von mehr als drei Jahren oder als Hochquadlifizierte Inhaber einer Nie-
derlassungserlaubnis (§ 26 Abs. 3, § 19 AufenthG) oder Inhaber einer Blauen Karte EU.
Der UN-Ausschuss fordert die Aufhebung der Beschrankungen.

Der Nachzugsanspruch der Eltern zu ihrem in Deutschland unbegleitet lebenden Kind
wurde im Zuge der Umsetzung der FamilienzusammenfUhrungsrichtlinie neu geregelt
(§ 36 AufenthG; BGBI 1 2011, S. 2258). Eine Verbesserung ist zwar dahingehend zu ver-
zeichnen, dass auf die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen verzichtet wird (Siche-
rung des Lebensunterhalts, genigend Wohnraum, Passpflicht etc). Dennoch knUpft
auch diese Vorschrift an den Aufenthaltsstatus des unbegleiteten Minderjdhrigen an
(§ 36 AufenthG). Die Rechtsprechung des BVerwG (18.04.2013, 10 C 9.12) schrdnkt
diesen Anspruch der Eltern weiter ein, indem eine gleichzeitige Antragstellung beider
Elternteile vorausgesetzt wird und eine Beschrinkung bis zu dem Zeitpunkt stattfindet,
zu dem das Kind volljahrig wird.
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Die Rechtslage mit ihren rein ordnungspolitisch und nicht am Kindeswohl orientierten
Einschrdnkungen stellt einen VerstoB gegen Art. 9, 10 (iVm Art. 22) UN-KRK dar. Da-
nach hat ein von seinen Eltern getrennt lebendes Kind das Recht, regelmd&Bige per-
sonliche Beziehungen und unmittelbare Kontakte zu beiden Elternteilen zu pflegen,
soweit dies nicht dem Wohl des Kindes widerspricht (Art. 9 Abs. 3 UN-KRK). Antrage
auf Einreise in einen Vertragsstaat oder Ausreise aus einem Vertragsstaat zwecks Fao-
milienzusammenfUhrung sollen von den Vertragsstaaten wohlwollend, human und
beschleunigt bearbeitet werden. Dabei haben die Vertragsstaaten das Recht des
Kindes und seiner Eltern zu achten, aus jedem Land einschlieBlich ihres eigenen aus-
zureisen und in ihr eigenes Land einzureisen (Art. 10 UN-KRK).

FUr den Gesetzgeber ergibt sich daher folgender Handlungsbedarf:

¢ Sicherstellung einer erleichterten Familienzusammenfihrung auch dann, wenn es
sich um unbegleitete Minderjdhrige handelt;
e Abschaffung von aufenthaltsstatusabhdngigen Einschrankungen.

18.6 Kinderrechte im auslanderrechtlichen Verfahren
(CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 68, 69)

Der UN-Ausschuss ist besorgt darGber, dass die Schwelle zur Verfahrensfahigkeit im
Ausladnderrecht noch immer bei 16 Jahren liegt. Als Folge hiervon erfahren Uber 16-
jahrige asylsuchende Jugendliche nicht den umfénglichen Schutz des Jugendhilfe-
rechts und werden in Erstaufnahmeeinrichtungen untergebracht. Deutschland solle
allen Minderjéhrigen, also allen bis zum Alter von 18 Jahren, eine gleiche und , kinder-
freundliche" Behandlung zukommen lassen.

Im Aufenthalts- und Asylverfahrensgesetz wird Jugendlichen ab Vollendung des 16.
Lebensjahres die Verfahrensfahigkeit auferlegt (§ 80 AufenthG, § 12 AsylVfG). Dies
bedeutet nicht nur, dass sie fUr sie gunstige Verfahrensantrage stellen kbnnen (zB
Asylantrag), sondern auch nachteilige Verfahrenshandlungen ihnen gegenuber voll-
stndige Wirkung entfalten (Zustellung). Diese Regelung ist im deutschen Recht einzig
und konterkariert den im Zivil- und Sozialrecht geltenden Minderjahrigenschutz, insb.
die Wertung, dass nur rechtlich vorteilhafte Geschafte fur einen Minderjdhrigen Wirk-
samkeit entfalten, nicht aber nachteilig wirkende (vgl §§ 107 f BGB; § 62 Abs. 1 Nr. 2
VWGO; § 11 Abs. 1 Nr. 2SGB X, § 36 SGB ).

Weitere Folge dieser Regelung ist bspw, dass Uber 16-Jahrige nicht den umfangli-
chen Schutz des Kinder- und Jugendhilferechts genieBen. So sind nur unter 16-jahrige
Unbegleitete explizit davon ausgenommen, in einer asylrechtlichen Erstaufnahme-
stelle unterzukommen (siehe § 14 Abs. 2 Nr. 3 AsylVIG). Zwar sind auch solche Minder-
jahrige, die bereits bei Asylantragstellung in einer Jugendhilfeeinrichtung leben, da-
von ausgenommen in Erstaufnahmeeinrichtungen unterkommen zu mussen (§ 14
Abs. 2 Nr. 2 AsylVfG). Diese Regelung schitzt aber nicht explizit die Uber 16-Jahrigen,
sodass die Uber 16-jahrigen Unbegleiteten, die bei Asylantragstellung nicht in einer
Jugendhilfeeinrichtung leben, nach aktueller Gesetzeslage im AsylVIG verpflichtet
sind, in Erstaufnahmeeinrichtungen zu leben. Erstaufnahmeeinrichtungen unterliegen
keinen besonderen und schon gar keinen jugendhilferechtlichen und somit kindge-
rechten Standards (§ 44 Abs. 3 AsylVIG).
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Zu den Schutzdefiziten zahlt ferner, dass Minderjdhrige noch immer unter das sog.
Flughafenverfahren fallen (§ 18a AsylVfG, BT-Drucks.18/1394, 2). Bei Vorliegen der
entsprechenden Voraussetzungen, sind die Minderjghrigen gehalten im Flughafen
inren Asylantrag zu stellen, zu begrinden und hier zu verweilen, bis Uber den Antrag
entschieden ist. Das ist weder mit dem Zustandigkeitsprimat des SGB VIl und der In-
obhutnahmepflicht (§ 42 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB VIll) noch mit dem Vorrang des Kin-
deswohls vereinbar.

Auch die nach wie vor fUr Minderjghrige geltende Abschiebehaft im Aufenthaltsge-
setz ist mit dem der Bundesrepublik obliegenden Schutzauftrag (Art. 3, Art. 20 iVm Art.
22 UN-KRK) nicht zu vereinbaren (§§ 62, 62a AufenthG). Zwar sind MinderjGhrige und
Familien mit Minderj@hrigen nur in besonderen Ausnahmefdllen und nur so lange in
Abschiebungshaft zu nehmen, wie es unter BerUcksichtigung des Kindeswohls ange-
messen ist (§ 62 Abs. 1 Satz 2 AufenthG). Die Annahme, es gebe Fdlle, in denen diese
Form der Unterbringung dem Kindeswohl entsprechen kénnte, entbehrt allerdings
schon jeglicher Grundlage. Die Bundesrepublik ist gehalten, Kindern und Jugendli-
chen, die vorUbergehend oder dauernd aus inrem familiGren Umfeld herausgeldst
sind, nach MaBgabe des innerstaatlichen Rechts Formen der Betreuung zu sichern
(Art. 20 iVm Art. 22 UN-KRK). Dieser Vorgabe werden die deutschen Bestimmungen
insbesondere im Ausldnderrecht nicht gerecht.

Die modifizierte Verfahrensfahigkeit im Ausl@nderrecht ist nicht mit Art. 2 UN-KRK ver-
einbar, der ein Diskriminierungsverbot und die uneingeschrankte Achtung der Kinder-
rechte normiert. Sie ist gdnzlich abzuschaffen.

Sowohl im Aufenthaltsgesetz als auch im Asylverfahrensgesetz fehlt eine explizite
Verankerung des Kindeswohlvorrangs. Zwar wird dieser an manchen Stellen ge-
nannt, vermittelt aber eher den Eindruck eines Ausnahmecharakters im ansonsten
ordnungspolitisch ausgerichteten Ausldnderrecht (Art. 3 Abs. 1 UN KRK).

Auch eine Pflicht zur personlichen Anhorung iSd § 159 FamFG fehlt im auslGnder-
rechtlichen Verfahrensrecht gdnzlich. Das Recht auf Partizipation (Art. 12 Abs. 2 UN-
KRK) erfordert auch die Gewdhrleistung einer ordnungsgemdBen sachkundigen Ver-
tretung. Wenn das Jugendamt als Amtsvormund nicht Uber die erforderliche Sach-
kunde verfUgt, ist nach wie vor die Frage ungeklart, wie eine fachkundige Vertretung
im ausldnderrechtlichen Verfahren sichergestellt wird.

Zusammenfassend ergibt sich folgender gesetzlicher Handlungsbedarf:

e Durchgdngige Erhohung der Schwelle zur Verfahrensfahigkeit auf 18;

¢ Herausnahme aus dem sog. Flughafenverfahren nach § 18a AsylVIG;

e Abschaffung der Abschiebehaft fir unbegleitete Minderjahrige (§ 62 AufenthG);

¢ Vollstdndige Herausnahme unbegleiteter Kinder und Jugendlicher aus der Wohn-
und Meldepflicht, Verteilung und Residenzpflicht nach dem Ausldnderrecht;

e Festschreibung des Kindeswohlvorrangs im Ausldnderrecht;

o Einfuhrung von Anhorungspflichten in Verfahren, die Kinder und Jugendliche be-
treffen, in den ausldnderrechtlichen Verfahrensordnungen;

¢ Gewadhrleistung einer sachkundigen rechtlichen Vertretung im asyl- und aufent-
haltsrechtlichen Verfahren durch positivrechtliche Verankerung im Gesetz, dass
fOr den unbegleiteten Minderj@hrigen eine in asyl- und aufenthaltsrechtlichen
Fragen versierte Person zu bestellen ist.
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18.7 Unangemessene und uneinheitliche Altersfestsetzung
(CRC/C/DEU/CO/3-4, Nr. 68b)

Der Ausschuss fur die Rechte des Kindes duBert sich besorgt, dass das Verfahren zur
sog. Altersfestsetzung in Deutschland erniedrigende Praktiken mit einschlieBt und kei-
ne verlasslichen Ergebnisse hervorbringt, sodass Minderjaghrige als Erwachsene ein-
gestuft werden, wodurch ihnen der jugendhilferechtliche Schutz vorenthalten wird.
TatsGchlich scheitert die Gewdhrung von Jugendhilfeleistungen an minderjahrige
FIGchtlinge immer wieder auch an falschen fiktiven Altersfestsetzungen, wenn die
Kinder und Jugendlichen nicht Uber Identifikationsdokumente verfGgen. Wurzel des
Problems bei der fiktiven Altersfestsetzung ist das Fehlen bundeseinheitlicher Stan-
dards und Verfahren.

Insbesondere besteht keine ausreichend verbindliche Klarheit

e zu den Voraussetzungen der fiktiven Altersfestsetzung (Fehlen von Identitatspa-
pieren, begrindete Zweifel an den Angaben der betroffenen Person);

e zur Zustandigkeit der festsetzenden Behorde (Jugendamt);

e zur Form der Festsetzung (rechtsmittelfGhiger Rechtsakt);

e zu konkreten Methoden zur Altersfestsetzung (vgl bspw Art. 25 RGV, arztliche Vor-
gaben der Beschlussprotokolle 110, 113 des Deutschen Arztetages);

¢ zum Umgang mit verbleibenden ZIweifeln (vgl bspw Art. 25 Abs. 5 EU-
Verfahrensrichtlinie 2013/32/EU: ,,[...] Bestehen diese Zweifel bezUglich des Alters
des Antragstellers danach fort, so gehen die Mitgliedstaaten davon aus, dass der
Antragsteller minderjahrig ist.").

19. Wie wirden die eingeladenen Expertinnen den Art. 3 Abs. 1
UN-KRK ins Deutsche ubersetzen, sodass er am ehesten dem
Geist der UN-Kinderrechtskonvention entspricht?

19.1 Offizielle Ubersetzung
Die offizielle Ubersetzung von Art. 3 Abs. 1 UN-KRK lautet bekanntlich:

»Bei allen MaBnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von offentli-
chen oder privaten Einrichtungen der sozialen FUrsorge, Gerichten, Verwal-
tungsbehdérden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das
Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu bericksichtigen ist.*

(Eingehende Auseinandersetzung bei Meysen/Gonzdlez Méndez de Vigo FORUM
Jugendhilfe 4/2013, 24).

19.2 Begriff Kindeswohl

Der ,,Vorrang" knUpft also an den Rechtsbegriff , Kindeswohl* an, der mit dem BUr-
gerlichen Gesetzbuch zum 1. Januar 1900 in das deutsche Recht eingefUhrt worden
ist (Parr, Das Kindeswohl in 100 Jahren BGB, 2005, S. 21 ff). In einem internationalen
Rechtsinstrument findet er sich erstmals in Art. 2 der ErklGrung der Rechte des Kindes
20. November 1959.
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Eine gesetzliche Definition des Begriffs Kindeswohl fehlt. Dies hat allerdings seine inne-
re Logik und Berechtigung. Wie das Wohl eines Kindes gefoérdert wird, entscheiden
die Eltern bzw. anderen Personensorgeberechtigten. In Ldndern mit freiheitlich-
demokratischer Rechtsordnung hat sich der Staat herauszuhalten, sofern das Wohl
des Kindes nicht gefdhrdet ist und solange keine behdrdliche oder gerichtliche Ent-
scheidung zu treffen ist, die die Person des Kindes betrifft (Art. 5 UN-KRK). Ausnahmen
vom Erziehungsprimat der Eltern sind regelmd@Big nur in sehr begrenztem Umfang zu-
gelassen, etwa in Bezug auf die Schulpflicht. Das Recht kann folglich nicht allge-
meingultig definieren, was erst in der Individualitat kindlicher Entwicklung, familiGrer
Beziehung und elterliche Fursorge seine Konkretisierung erfahrt. Hinzu unterliegt die
Vorstellung davon, was dem Wohl des Kindes entspricht, standigem gesellschaftli-
chem Wandel und variiert je nach regionalem, sozialem und kulturellem Hintergrund.

Wenn das Kindeswohl in dieser Weise ein — rechtlich — kaum zu greifender Begriff
bleibt, entfaltet auch dessen Vorrang aus Art. 3 Abs. 1 KRK nur geringe Wirkkraft. Es
verbleibt weitgehend bei einem normativen Appell ohne Konsequenzen. Daher hilft
wenig, von diesem einen subjektiv-rechtlichen Gehalt ,,zur Erzielung der groBtmagli-
chen Effekfivitat von Art. 3 Abs. 1 KRK* zu reklamieren (Lorz, Vorrang des Kindeswonhls,
2003, S. 69). Die Uberragende Bedeutung des Kindeswohlvorrangs (Freeman, in: Alen
et al., Commentary on the UN-CRC, 2007, S. 2) bleibt wirkungslos, wenn sich fur die
Rechtsanwendung keine operationalisierbaren Wertungen ableiten lassen.

Nicht hilfreich erscheint auch eine Verklarung des Kindeswohls, wenn es mit einer
wlangerfristigen Periode des Wohlergehens, in der eine volle und harmonische Entfal-
tung der Persdnlichkeit des Kindes und der Vorbereitung auf ein individuelles Leben
in der Gesellschaft im Geiste des Friedens, der Wurde, der Toleranz, der Freiheit, der
Gleichheit und Solidaritdt gewdhrleistet ist* umschrieben wird (Jarass, in: ders., Char-
ta der Grundrechte der EU, 2. Aufl. 2013, Einl. Rn 9).

Um ,Kindeswohl* fUr die Rechtsanwendung umfassend nutzbar machen zu kénnen,
empfiehlt sich daher das auch vom UN-Kinderrechtsausschuss bevorzugte (Freeman
S. 32) Verstandnis, dass das Kindeswohl mit ,,samtlichen sich aus der Konvention er-
gebenden Rechten und Verpflichtungen in Einklang steht und ihre Realisierung fér-
dert” (Alston, in: ders., The Best Interests of the Child, 1994, S. 15f;, Cremer, in: BT-
Drucks. 17/9187, S. 7). Das Prinzip ist somit mit Hilfe der in der KRK konkret aufgelisteten
Rechte und Pflichte zu konkretisieren. So ergibt sich bspw aus dem Zusammenspiel
von Art. 12 UN-KRK, dem Recht gehort zu werden, und Art. 3 Abs. 1 UN-KRK, dass
nicht nur bei der Ermittlung des Kindeswohls der Sicht des Kindes eine groBe Bedeu-
tung zukommt (Cremer, UN-Kinderrechtskonvention, 2011, S. 14), sondern wird die Be-
teiligungspflicht auch integraler Bestandteil des Kindeswohlvorrangs.

19.3 ,Vorrang“ des Kindeswohls

Neben der inhaltlichen Aufladung des Begriffs Kindeswohls, insbesondere anhand
der konkreten Kinderrechte der KRK, stellt sich die Frage nach der Bedeutung bzw.
Reichweite des Vorrangs. Nach der ersten Entwurfsfassung der KRK sollte das Kindes-
wohlprinzip die héchstmdgliche Berucksichtigung (,the paramount consideration®)
finden (Detrick, The United Nations Convention on the Rights of the Child. A Guide to
the Travaux Préparatoires, 1992, S. 131). Der Wortlaut war Art. 2 der Erkl&rung der
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Rechte des Kindes aus dem Jahr 1959 enthommen (Freeman S. 60). Einige Delegati-
onen lehnten die Formulierung ab und so wurde ein Entwurf eingereicht, in dem der
bestimmte durch den unbestimmten Artikel und das Wort ,paramount* durch ,,pri-
mary* ersetzt wurde. Das Kindeswohl wurde somit von urspringlich ,,dem héchsten*
zu ,einem vorrangigen* Belang in Art. 3 Abs. 1 UN-KRK.

Dem Kindeswohl kommt somit kein absoluter Vorrang gegenuber anderen &ffentli-
chen oder privaten Belangen zu (Schmahl, KRK, 2013, Art. 3 Rn 7; Cremer AnwBI 2012,
328; Freeman S. 6). Vielmehr sind andere Belange und Interessen am Vorrang des
Kindeswohls zu messen und abzuwagen (Cremer AnwBI 2012, 327, 328), ohne dass
sich die Interessen des Kindes stets (vollstdndig) durchsetzen. Die Grunde fUr eine
Nicht- oder nur teilweise BerUcksichtigung mussen besonders gewichtfig sein und
deutlich Uberwiegen. So kann bspw das Recht der Mutter auf Leben vorgehen,
wenn bei einem Geburtsvorgang ein das Leben gefdhrdender Noftfall entsteht, kann
der Schutz Dritter vor kriminellen Jugendlichen zu Einschradnkungen der Freiheit fUh-
ren, kdnnen Einwanderungsbeschrdnkungen MaBnahmen zur Folge haben, welche
dem Interesse des Kindes nicht (vollstdndig) Rechnung tragen (insg. Mey-
sen/Gonzdlez Méndez de Vigo FORUM Jugendhilfe 4/2013, 24 mwN). Werden Inte-
ressen Dritter Uber das Kindeswohl gestellt, so gibt die Sonderposition des Kindes-
wohlvorrangs in Art. 3 Abs. 1 KRK Behdérden, Gerichten und auch dem Gesetzgeber
eine qualifizierte und bei behdrdlichen Entscheidungen gerichtlich Uberpriufbare Be-
grundungspflicht auf (Lorz S. 26).

19.4 Formulierungsvorschlag

In Kombination der aktuellen Version mit dem zweiten Grundsatz der Rechte des Kin-
des von 1959 unter Einbezug von Auslegungserleichterungen hinsichtlich der Begriffe
Kindeswohl und Vorrang kdénnte folgende Formulierung Eingang in die deutsche
Rechtsordnung finden:

.Das Kind genieBt den besonderen Schutz der Rechte aus der UN-
Kinderrechtskonvention. Diese sind bei allen MaBnahmen, die Kinder be-
treffen, gleichviel ob sie von offentlichen oder privaten Einrichtungen der
sozialen Fursorge, Gerichten, Verwaltungsbehorden oder Gesetzgebungs-
organen getroffen werden, in einer Weise vorrangig zu bericksichtigen,
die dem Kind ermoglichen, sich korperlich, seelisch, moralisch, geistig
und sozial in einer gesunden Weise, in Freiheit und Wirde zu entwickeln.*
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20. Welche Vorteile hatte es, Kinder und Jugendliche zu eigen-
standigen Leistungsberechtigten im SGB VIl (beispielsweise
bei einige Hilfen zur Erziehung, dem Recht auf Beratung) zu
machen?

20.1 Rechtsanspruch von Kindern und Jugendlichen auf Hilfe zur Erziehung

Schon heute sind Kinder und Jugendliche Inhaber/innen von zahlreichen Rechtsan-
sprichen auf Leistungen nach SGB VI, zB Anspriche auf Beratung in Not- und Kon-
fliktfallen (§ 8 Abs. 3 SGB VIIl), auf Beratung und UnterstUtzung bei der Ausibung des
Umgangsrechts (§ 18 Abs. 3 Satz 1 SGB VIIl), auf Férderung in Tageseinrichtungen und
in Kindertagespflege (§ 24 SGB VIIl) und auf Eingliederungshilfe bei (drohender) seeli-
scher Behinderung (§ 35a SGB VIII).

Wenn sie das Alter von 15 Jahren erreicht haben, kbnnen Jugendliche als Leistungs-
berechtfigte die ihnen zustehenden Anspriche auf Sozialleistungen selbst geltend
machen (§ 36 Abs. 1 SGB I). Diese, wie das Gesetz sich ausdrickt, ,Handlungsfahig-
keit" verschafft Jugendlichen jedoch nur bedingt eine Stellung, die unabhdngig von
inren Personensorgeberechtigten ist. Letztere sind vom Leistungstréger Uber die er-
brachten Leistungen zu unterrichten, kbnnen widersprechen oder die eigenstandige
Inanspruchnahme von Leistungen einschrénken (§ 36 Abs. 2 SGB ).

Kinder bleiben somit darauf angewiesen, dass Eltern ihre Ansproche auf Sozialleistun-
gen geltend machen. Viel mehr Autonomie r&dumt das Sozialgesetzbuch den Ju-
gendlichen nicht ein. In vielerlei Hinsicht hat dies auch seine Berechtigung. Die Aus-
einandersetzungen um die Konstruktion der Inhaberschaft der Rechtsanspriche im
Kinder- und Jugendhilferecht kulminieren allerdings seit jeher in der Frage, ob bei den
Hilfen zur Erziehung die Personensorgeberechtigten oder die Kinder und Jugendli-
chen selbst Leistungsberechtigte sein sollen. Bislang stehen die Ansprioche nach § 27
Abs. 1 SGB VIl ausschlieBlich den Personensorgeberechtigten zu. Damit greift bei Hil-
fen zur Erziehung selbst der Grundsatz der Handlungsféhigkeit von Jugendlichen
(§ 36 SGB I) nicht. Die Kontroversen hierUber reiBen nicht ab und es hat sich geradezu
ein ,Glaubenskampf” hierzu entwickelt (anschaulich dargestellt bei Munder
JAmMt/ZKJ-Sonderheft 6/2010, 31).

Diese unnotige Schwarz-WeiB-Malerei verdient, Uberwunden zu werden (ausfGhrlich
Meysen Frihe Kindheit 2012, 29). Bei einer Orientierung an der UN-KRK liegt bei den
Hilfen zur Erziehung die Schaffung einer Zweigleisigkeit bei der Anspruchsinhaber-
schaft nahe. Kinder mit und ohne Behinderung haben ein Recht auf Férderung (Art.
23 UN-KRK; siehe auch Art. 7 Abs. 3 UN-Behindertenrechtskonvention). Eltern sollen
vom Staat bei der ErfUllung ihrer Aufgabe unterstGtzt werden, das Kind zu erziehen
(Art. 18 Abs. 2 UN-Kinderrechtskonvention).

Als logischer Schluss aus UN-Kinderrechtskonvention und UN-Behindertenrechtskon-
vention musste eine Anspruchsberechtigung somit sowohl den Kinder und Jugendli-
chen als auch deren Personensorge- und/oder Erziehungsberechtigten eingerdumt
werden. Kinder und Jugendliche haben Anspruch auf Férderung ihrer Erziehung,
Entwicklung und Teilhabe. Eltern haben Anspruch auf Hilfe bei der Férderung der Er-
ziehung, Entwicklung und Teilhabe ihres Kindes.
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Konsequenzen ergdben sich hieraus bis zum Alter von 15 Jahren kaum, denn Gel-
tendmachen kénnten den Anspruch nur die selbst anspruchs- oder vertretungsbe-
rechtigten Personensorge- und/oder Erziehungsberechtigten. Ab dem Altern von 15
Jahren kdnnten Jugendlichen die ihnen zustehenden Leistungen selbst einfordern.
Doppelstrukturen und -leistungen sind nicht zu befUrchten, denn die notwendig fami-
liensystemisch angelegten Leistungen der Hilfen zur Erziehung sind mit Blick auf die
relevanten Beteiligten aus dem Familiensystem gesamtheitlich und nur einmal zu
gewdhren. § 27 Abs. 1 und 2 SGB VIII kénnten neu wie folgt formuliert werden:

+(1) Ein Kind oder ein Jugendlicher hat Anspruch auf Hilfe zur Erziehung,
Entwicklung und Teilhabe, wenn die Hilfe fur seine Entwicklung geeignet
und notwendig ist und eine dem Wohl des Kindes oder Jugendlichen ent-
sprechende Erziehung oder Teilhabe nicht gewdhrleistet ist. § 36 des Ersten
Buches Sozialgesetzbuch bleibt unberhrt.

(2) Ein Personensorgeberechtigter hat unter den Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 Anspruch auf Hilfe zur Erziehung und auf Hilfe bei der Férderung
der Entwicklung und Teilhabe des Kindes oder Jugendlichen. Die Hilfe ist
einheitlich zu gewdhren und bezieht die Erziehungsberechtigten sowie die
Kinder und Jugendlichen in der Familie in angemessener Weise ein."

20.2 Rechtsanspruch auf Beratung

»Kinder und Jugendliche brauchen einen eigenst@ndigen Rechtsanspruch auf Bera-
tung.” so die Forderung des Unabhdngigen Beauftragten fir Fragen des sexuellen
Kindesmissbrauchs (UBSKM, Forderungskatalog. Fachberatung sichern, 2012, S. 3).
Die Forderung mag Uberraschen, ist mit dem Bundeskinderschutzgesetz 2012 gerade
als Rechtsanspruch auf Beratung nach § 8 Abs. 3 SGB VIl eingefGhrt worden. Hiel3 es
zuvor noch, ,Kinder und Jugendliche kbnnen ohne Kenntnis des Personenberechtig-
ten beraten werden, (...)" formuliert die Vorschrift nunmehr ,,Kinder und Jugendliche
haben Anspruch auf Beratung ohne Kenntnis des Personensorgeberechtigten, (...)."

Kinderrechte starkt die Gesetzesanderung so gut wie nicht. Juristisch bedeutet sie,
dass Kinder und Jugendliche dann, wenn sie keine Beratung finden, ihnren Rechtsan-
spruch beim Jugendamt einfordern und, falls ihnen die Beratung verwehrt wird, vor
dem Verwaltungsgericht einklagen kénnten. Ein wenig erwartbares Szenario. Vor
Verabschiedung des Bundeskinderschutzgesetzes war weder bekannt geworden,
dass Kinder oder Jugendliche, die Beratung nachgesucht haben, je mit der Begrin-
dung abgewiesen wurden, sie hdtten keinen Rechtsanspruch, noch zeichnet sich ab,
dass die Beratungsangebote deshalb ausgebaut worden wdren, weil das Recht zu
beraten nunmehr mit einem Rechtsanspruch des Kindes bzw des/der Jugendlichen
hinterlegt ist.

Bei der Starkung der Beratung von Kindern und Jugendlichen geht es daher in erster
Linie darum, ihnen Zugdnge zu ermodglichen, ihnen ausreichende und ihren sperzifi-
schen Zugangswegen entsprechend erreichbare Beratungsangebote zu machen.
Das Problematische an der Regelung spielt sich denn auch im zweiten Satzteil des § 8
Abs 3 Satz 1 SGB VIl ab. Der Rechtsanspruch auf Beratung besteht danach nur,
~wenn die Beratung auf Grund einer Not- und Konfliktlage erforderlich ist und solan-
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ge durch die Mitteilung an den Personensorgeberechtigten der Beratungszweck
vereitelt wirde."

Ein Anachronismus, das Festhalten des Gesetzgebers an einer Sichtweise auf die El-
tern-Kind-Beziehung, wie sie in einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahre 1982 noch pragend war (BVerfGE 59, 360, 387; hierzu Meysen, in: MUnder
ua, FK-SGB VIII, 6. Aufl. 2009, § 8 Rn 9 ff). Spdatestens seit Ratifizierung der UN-KRK mit
ihrem uneingeschrénkten Kinderrecht, beteiligt und angehort zu werden (Art. 12 UN-
KRK), seit der Etablierung von telefonischer und Online-Beratung fur Kinder und Ju-
gendliche erscheint der seinerzeitige enge Blick auf eigenstdndige Rechte von Kin-
dern und die daran anknUpfende Beschrdnkung des § 8 Abs. 3 SGB VIII nicht mehr
zeitgemas.

Die Forderung des Unabhdangigen Beauftragten ist und bleibt also mehr als berech-
tigt. Das Gesetz sollte sicher- und klarstellen, dass altersgerechte Formen der eigen-
standigen Beratung angeboten werden (durfen). Kinder und Jugendliche sollen sich
den Beratenden anndhern durfen, ohne dass unmittelbar die Frage im Raum steht,
ob sich die Kinder oder Jugendlichen in der Beziehung zu ihren Personensorgebe-
rechtigten in einer Not- und Konfliktlage befinden. Die Berater/innen durfen ihnen
anbieten, erst einmal Vertrauen aufzubauen, um sich &ffnen zu kbnnen, wenn sie in
Not sind.

Die geeignete Einbeziehung der Personensorge- und Erziehungsberechtigten stellt
allerdings auch zukUnftig regelmdaBig eine fachliche Anforderung an die Beratung
von Kindern und Jugendlichen dar. Sie sollte nur dann verpflichtend erfolgen, wenn
und solange der Beratungszweck durch die Einbeziehung nicht vereitelt wirde.

Der Vorschlag des Unabhdngigen Beauftragten zur Neuformulierung des § 8 Abs. 3
SGB VIl verdient daher UnterstUtzung (UBSKM S. 3):

+(3) Kinder und Jugendliche haben Anspruch auf kindgerechte und leicht
zugdngliche Beratung. Die Beratung ist ohne Kenntnis des Personensorge-
berechtigten durchzufUhren, solange durch die Mitteilung an den Perso-
nensorgeberechtigten der Beratungszweck vereitelt wirde. § 36 des Ers-
ten Buches bleibt unberthrt.*



