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l. Einfiihrung

Vor 30 Jahren wurde die UN-Kinderrechtskonvention (,,KRK*; Convention on the Rights of
the Child, CRC) beschlossen.! Die KRK, die von allen Mitgliedstaaten der Europdischen
Union (,,EU*)? und des Europarats (Council of Europe, ,,CoE“) ratifiziert wurde, legt die
biirgerlichen, politischen, 6konomischen, gesellschaftlichen und kulturellen Rechte al-
ler Kinder fest. Auflerdem miissen die Staaten gemaf} der KRK die Kinderrechte u. a. als
wesentlichen Bestandteil des Schutzes, der Férderung und der Uberwachung der Rechte
in die Gesetzgebung und die Entscheidungsprozesse des Landes aufnehmen. Die Mit-
gliedstaaten des CoE haben die KRK durch eine Reihe von Mafinahmen in den jeweiligen
Rechtsrahmen des Landes eingegliedert: durch spezielle, zusammengefasste Gesetze
iber die Rechte von Kindern, in Bereichen wie dem Familienrecht und durch die Gewdh-
rung verfassungsrechtlich verbriefter Garantien fiir Kinder.?

Die KRK wurde in den verschiedenen Vertragsstaaten bisher sehr unterschiedlich umge-
setzt. Wie Kilkelly bemerkt, ,,macht die Vielfalt der beteiligten gesellschaftlichen, 6kono-
mischen und politischen Faktoren eine zuverldssige oder sichere Ermittlung von Ursache
und Wirkung einer bestimmten MaBnahme unmoglich [...]“.# Die gesetzliche Eingliede-
rung ist ein Prozess, der ,abhdngig vom nationalen Kontext iiber unterschiedliche Formen
und Pfade erfolgt[,] dessen Erfolg moglicherweise schrittweise erreicht werden muss [...]“
und der eine sorgfaltige Sensibilisierung, Aufkldarung, Erwdgung und Beratung unter Ein-
bindung aller wichtigen Interessensgruppen erfordert.> Dementsprechend gibt es keine
bestimmte Reihenfolge, in der ein Vertragsstaat gesetzliche und nicht gesetzliche Umset-
zungsmafinahmen ergreifen sollte.® Dementsprechend ist die gesetzliche Eingliederung
ebenfalls nur ein Bestandteil der allgemeinen Einbindungsmafinahmen gemaf3 der KRK.”

Zur Durchsetzung der KRK miissen ihre Bestimmungen aber auch von Kindern und de-
ren Vertretungsbevollméachtigten vor Gericht geltend gemacht werden kdnnen und von
allen Vertragsstaaten in einer Weise angewandt werden, dass der KRK im Fall von Wider-
spriichen die Vorrangstellung gegeniiber nationalen Gesetzen und Verfahren eingerdumt
wird.® Werden Kinderrechte ausdriicklich in die nationalen Verfassungen aufgenommen
und haben sie bei Widerspriichen Vorrang, konnen hierdurch verbindliche Normen fiir Ge-
setzgebung, Politik und Behdrden entstehen. Seit der Verabschiedung der KRK vor 30 Jah-
ren werden die bestehenden Herausforderungen und Grenzen durch eine zunehmende

1  UN-Generalversammlung, UN-Kinderrechtskonvention, 20. November 1989, UNTS, Band 1577, S. 3 (nach-
stehend ,,KRK“ (Kinderrechtskonvention)). Siehe auch UN-Generalversammlung, Fakultativprotokoll zur
UN-Kinderrechtskonvention betreffend die Beteiligung von Kindern an bewaffneten Konflikten, 25. Mai
2000; UN-Generalversammlung, Fakultativprotokoll zur UN-Kinderrechtskonvention betreffend den
Verkauf von Kindern, die Kinderprostitution und die Kinderpornografie, 16. Mdrz 2001, A/RES/54/263;
UN-Menschenrechtsrat, Fakultativprotokoll zur UN-Kinderrechtskonvention betreffend ein Mitteilungsver-
fahren: Resolution / verabschiedet vom Menschrechtsrat, 19. Dezember 2011.

2 Der Europdische Gerichtshof hat die Notwendigkeit der Wahrung von Kinderrechten anerkannt und for-
dert die gebiihrende Beriicksichtigung der KRK in der EU-Gesetzgebung (Europdisches Parlament gegen
Rat der Europdischen Union, (2006) ECR 5769, Rechtssache C-540/03, Abs. 37).

3 Der UN-Ausschuss begriifit den Erlass zusammengefasster Gesetze fiir Kinder. Sowohl Spanien als
auch Ruménien verfiigen beispielsweise iiber Sondergesetze (siehe Organgesetz iiber den gesetzlichen
Schutz von Minderjahrigen; Gesetz Nr. 272/2004).

4 Kilkelly, U., (2019): ,,The UN Convention on the rights of the child: incremental and transfor-
mative approaches to legal implementation, The International Journal of Human Rights*, DOI:
10.1080/13642987.2018.1558974, S. 2 (,Kilkelly (2019)¢).

5 Kilkelly (2019), S. 10-11.

Kilkelly (2019), S. 11.

7  Fiirdie Umsetzung des KRK sind ebenfalls nichtgesetzliche Manahmen erforderlich, u. a. die Erhebung
umfassender Daten zu Kindern, Schulungsmafinahmen fiir Menschen, die mit Kindern arbeiten, kinder-
freundliche Budgets sowie weitere allgemeine Sensibilisierungskampagnen.

8 Liefaard, T. and Doek, J. (Hrsg.), ,Litigating the Rights of the Child: The UN Convention on the Rights of
the Child in Domestic and International Jurisprudence“ (Springer, 2015), S. VII.
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Anzahl von Gerichtsurteilen seitens der inlandischen Gerichte im CoE-Raum veranschau-
licht.? Diese Herausforderungen sind weitestgehend auf die jeweilige Gesetzestradition,
die jeweilige inldndische Rechtsordnung und unter anderem auf die Tatsache zuriickzu-
fiihren, ob ein Staat die Kinderrechte in die eigene gesetzliche oder verfassungsrechtliche
Ordnung aufgenommen und ihnen Vorrang eingerdumt hat.°

In dieser Veroffentlichung wird die Art und Weise untersucht, in der die CoE-Mitgliedstaa-
ten bestimmte zentrale Aspekte der Rechte des Kindes in ihre Verfassungen aufgenom-
men haben, sowie die Wirksamkeit und Anwendbarkeit von Kinderrechten in der inlandi-
schen Gerichtsbarkeit beleuchtet, ohne dabei Anspruch auf Vollstandigkeit zu erheben.
Zuvor erfolgt eine Erérterung der Bedeutung der Kinderrechte, der maigeblichen Grund-
sdatze von Kinderrechten entsprechend der KRK, die den Staaten bei der ganzheitlichen
Umsetzung der Rechte als Leitschnur dienen sollen, sowie der Methoden, anhand derer
die CoE-Mitgliedstaaten die KRK in ihre normativen Rahmenwerke einbinden.

9 Ibid.,S.3.
10 Ibid.
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ll. Kinderrechte als Verfassungsrechte

Die KRK, die Europdische Menschenrechtskonvention'! sowie weitere Rechtsinstrumente
in Bezug auf die besonderen Rechte von Kindern?? liefern das Fundament der Rechte des
Kindes im CoE. Verfassungen legen in der Regel unter anderem den Aufbau der Regie-
rung und die Mittel fest, mit denen die Regierung arbeitet,> sie konnen allerdings auch
Menschenrechtsgrundsdtze enthalten, die der Gesetzgebung sowie der Politik und den
Mafinahmen der Regierung als Leitprinzipien dienen sollen.*

Die ,,Konstitutionalisierung* bzw. die verfassungsrechtliche Verankerung von Kinderrech-
ten durch Verweis auf andere Texte wie die KRK stellt u. a. eine zunehmend angewandte
Praxis und die ,,vorherrschende Methodik“ zur Eingliederung von Kinderrechten in die in-
landische Ordnung dar.”> Die Einbindung in die Verfassung unterstreicht eine ,,Verpflich-
tung zur Anerkennung von Kinderrechten auf hochster Ebene“.* Durch die Verankerung
kinderspezifischer rechtebasierter Bestimmungen in der Verfassung werden sie Bestand-
teil der Rechtsordnung, wodurch sie schwerer untergraben werden kénnen. Auf3erdem
wird sichergestellt, dass sie bei moglichen Widerspriichen Vorrang vor allen nationalen
Gesetzen haben.'” Sie dienen als ,,Sprungbrett® fiir die Anderung von Gesetzes- und
Richtliniensystemen!® und kénnen dabei helfen, die Sensibilisierung zu férdern und diese
Rechte zu legitimieren.'® Mit der Aufnahme in die Verfassung werden Kinderrechte zum
bedeutsamen Bezugsrahmen fiir die Formulierung und Umsetzung von Gesetzen? und
»starken die Stellung von Kindern vor Gericht“.?

Laut O‘Mahony ,,kann das Fehlen eines konkreten verfassungsrechtlichen Schutzes fiir
Kinderrechte gerade der Grund fiir die Unterordnung der Interessen von Kindern ge-
geniiber denen von Erwachsenen sein“.?? In Landern, in denen die Rechte in der Verfas-
sung verankert worden sind, ,,entfalten [sie] ein dynamisches und wachsendes Feld der

11 Die Konvention gilt gleichermafen fiir Kinder und Erwachsene.

12 Die verschiedenen Instrumente, die vom CoE beschlossen wurden, werden in dieser Veroffentlichung
nicht weiter erortert.

13 ImAllgemeinen kdnnen Verfassungen als unitdre und foderale Verfassungen eingestuft werden.

14 O’Mahony, C., The Promises and Pitfalls of Constitutionalising Children’s Rights* in Dwyer (Hrsg.), The
Oxford Handbook of Children and the Law (Oxford, Oxford University Press, 2019); Lundy, L., Kilkelly, U.,
Byrne, B. & ). Kang, ,,The UN Convention on the Rights of the Child: a study of legal implementation in 12
countries” (UNICEF: 2012), verfiighar online unter https://www.qub.ac.uk/research-centres/Centrefor-
ChildrensRights/filestore/Filetoupload,368351,en.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019), S. 131.

15 Europarat, Parlamentarische Versammlung, Ausschuss fiir Sozialordnung, Gesundheit und nachhaltige
Entwicklung, Explanatory Memorandum des Berichterstatters Preda, Berichts-Dok. 13787 (6. Mai 2015)
(,Explanatory Memorandum by Rapporteur Mr Preda“), Abs. 13.

16 Kilkelly (2019), S. 5.

17 Ibid.., S. 4; Lundy, L. et al.. (2012), s. FN 10 oben, S. 58; Duncan, B., ,,Constitutional Reforms in Favor
of Children“ (UNICEF: 2008), verfiigbar online unter https://www.unicef.org/policyanalysis/files/Con-
stitutional_Reforms_in_Favour_of _Children.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019), S. 3; Explanatory
Memorandum des Berichterstatters Preda, Abs. 9.

18 Siehe 0O’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 4. UNICEF, ,Handbook on legislative reform: realising
children’s rights®, Band 1 (New York, 2008), verfiigbar unter http://www.unicef.org/crc/files/Handbook _
on_Legislative_Reform.pdf.

19 Tobin, J., ,Increasingly seen and heard: the constitutional recognition of children’s rights“ (2005) 21
South African Journal on Human Rights 86, S. 126; Explanatory Memorandum des Berichterstatters
Preda, Abs. 15.

20 Siehe bspw. Sloth-Nielsen, J. und Kruuse, H., ,,A Maturing Manifesto: The Constitutionalisation of
Children’s Rights in South African Jurisprudence 2007-2012“, International Journal of Children’s Rights
21(2013): 646-678, S. 647. Siehe auch Duncan, B. (2008), FN 13 oben, S. 4.

21 Explanatory Memorandum des Berichterstatters Preda, Abs. 15.

22 0’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 3.
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Rechtsprechung®.??> O‘Mahony fiihrt an, dass die Aufnahme kinderspezifischer Bestim-
mungen sowie die Wahrung der allgemeinen Grundsatze der KRK ,,das Potenzial hat, den
Entscheidungsprozess neu zu bestimmen, sodass die Interessen von Kindern und die
Stimme und Wiinsche des Kindes fiir die Entscheidungsgewalt in den Mittelpunkt geriickt
werden“.2* Auch wenn der Verweis auf mafigebliche Schriftstiicke, wie die KRK, die zweck-
maflige Methode zur Verankerung von Kinderrechten darstellt, bieten solche Garantien
allein ein falsches Gefiihl von Sicherheit. Laut Beobachtungen des UN-Kinderrechtsaus-
schusses (,,UN-Ausschuss®) ist die Verankerung von Kinderrechten in der Verfassung kei-
ne automatische Gewdhrleistung dafiir, dass die Rechte von Kindern geachtet werden.?
Fiir die Umsetzung kann es erforderlich sein, zusatzliche legislative und nichtgesetzliche
MaBnahmen zu ergreifen.?¢

Obwohlder Schwerpunkt dieser Untersuchung zwar auf der Justiziabilitat der Kinderrechte
vor nationalen Gerichten liegt, ist dennoch anzumerken, dass sich die Verfassungsrechte
von Kindern durch unabhdngige, speziell fiir Kinder eingerichtete Menschenrechtsinstitu-
tionen durchsetzen lassen.?” Der Aufbau solcher Institutionen sowie die Einsetzung ei-
nes Ombudsmanns fiir Kinderrechte zdhlen zu den Hauptempfehlungen der Europdischen
Kommission fiir Demokratie durch Recht (bekannt als ,,Venedig-Kommission“) hinsichtlich
der Einrichtung nationaler Instrumente fiir die Durchsetzung von Kinderrechten.?®

1. Die Venedig-Kommission und ihre Empfehlungen

Die Venedig-Kommission wurde 2013 vom Ausschuss fiir Sozialordnung, Gesundheit und
nachhaltige Entwicklung mit der Frage konfrontiert, ,,wie Kinderrechte in die nationalen
Verfassungen aufgenommen werden konnen, um u. a. deren wirksame Umsetzung voran-
zutreiben?“ Daraufhin fiihrte die Venedig-Kommission eine Untersuchung hinsichtlich des
Schutzes und der Férderung von Kinderrechten auf Verfassungsebene durch und bestatig-
te den Abschlussbericht im Marz 2014 in der Plenarsitzung.

Die Venedig-Kommission bestatigte, dass die KRK die Anerkennung von Kindern als Trager
von Rechten umfasst und den ,,Grundstein im Vélkerrecht fiir den Schutz von Kinderrech-
ten“ darstellt.?® Sie stellte fest:

Allgemein sind Verfassungen, die Kinderrechte in einer Weise formulieren,
die die Unteilbarkeit von Rechten widerspiegeln, die allgemeinen Grundsat-
ze der KRK verankern und die Stellung von Kindern als Tragern von Rechten
mit Anspruch auf Wahrung dieser Rechte gegeniiber dem Staat anerkennen,
solche, die ein HochstmaB an Ubereinstimmung mit internationalen Normen
erreichen.*

23 Siehe Sloth-Nielsen und Kruuse iiber die Erfahrungen in Siidafrika (Sloth-Nielsen, J. und Kruuse, H.
(2013), FN 20 oben, S. 677.

24 0’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 3. Siehe allgemein Sloth-Nielsen und Kruuse, FN 20 oben; Sloth-
Nielsen, J. ,Children’s rights jurisprudence in South Africa — a 20-year retrospective“ (2018).

25 Dies zeigt sich in den Beobachtungen des Ausschusses in Belgien, wo festgestellt wurde, dass die Erhebung
von Schulgebiihren trotz der verfassungsrechtlich verankerten Zusicherung kostenloser Bildung in erhebli-
chem Maf zur Diskriminierung beim Zugang zu Bildung beigetragen hat (siehe UN-Ausschuss fiir die Rechte
des Kindes, Concluding Observations: Belgium, UN-Dok. CRC/C/BEL/CO/3-4 (18. Juni 2010), Abs. 66(a).

26 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, General Comment No. 5 (2003): General measures of implemen-
tation of the Convention on the Rights of the Child, 27. November 2003 (,,UN CRC General Comment No.
5%), Abs. 21.

27 Siehe UNICEF / Office of Research: Championing Children’s Rights. A global study of independent human
rights institutions for children - summary report, Florenz/Italien (Oktober 2012), verfiigbar online unter
http://www.unicef-irc.org/publications/669.

28 Venice Commission Report, Abs. 146.

29 Venice Commission Report, Abs. 12, 15

30 Venice Commission Report, Abs. 26.
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Dementsprechend empfahl sie u. a., dass die Mitgliedstaaten durch folgende Mafinahmen
entsprechende verfassungsrechtlich verbriefte Garantien geben: (i) Die Anerkennung von
Kindern als Trager von Rechten und nicht als reine schutzbediirftige Beteiligte, unbescha-
det der Rechte, die der Familie gewdhrt werden; (ii) Die Aufnahme des Kindeswohlgrund-
satzes als Hauptgesichtspunkt in allen Angelegenheiten, die Kinder betreffen; (iii) Die
gesicherte Umsetzung des Rechts von Kindern, bei allen sie betreffenden Entscheidungen
gehort zu werden.?! Der Bericht der Venedig-Kommission basierte u. a. insbesondere auf
den Bemerkungen und Beobachtungen des UN-Ausschusses fiir die Rechte des Kindes,
der — wie nachstehend erldutert wird — die Bedeutung der verfassungsrechtlichen Ver-
ankerung von Kinderrechten immer wieder betont hat.

Auf der Grundlage der Arbeit der Venedig-Kommission wurde vom Ausschuss fiir Sozi-
alordnung, Gesundheit und nachhaltige Entwicklung einstimmig eine Resolution ver-
abschiedet. Berichterstatter Cezar Florin Preda fiihrt in seiner Begriindung zum Bericht
hinsichtlich der Aufnahme von Kinderrechten in die nationalen Verfassungen als unver-
zichtbarer Bestandteil wirksamer nationaler Kinderpolitik Folgendes aus:

»Auch wenn legislative Maflnahmen allein die Umsetzung von Kinderrechten
in der nationalen Politik nicht sicherstellen, so kann von der Eingliederung der
Kinderrechte in die nationalen Verfassungen eine grofie Signalwirkung ausge-
hen und sie kann als Ausgangspunkt dazu dienen, die nationale Gesetzgebung
und die Mechanismen im jeweiligen Land zugunsten des Schutzes und der
Entwicklung von Kindern zu starken. In dieser Hinsicht bildet die KRK ein so-
lides Fundament fiir die Eingliederung von Kinderrechten in die Verfassungen
im Rahmen nationaler Malnahmen zum Schutz von Kindern, ohne dies jedoch
ausdriicklich zu fordern.*3?

In der Resolution werden die Mitgliedstaaten u. a. aufgefordert, die aktuellen verfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen auszuwerten und verfassungsmaflige Garantien fiir Kin-
der entsprechend den Empfehlungen der Venedig-Kommission bereitzustellen.??

2. Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes

Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, der die Einhaltung der KRK tiberwacht und
bei deren Umsetzung beratend tétig ist,?* veroffentlicht Allgemeine Bemerkungen (,,Ge-
neral Comments®) zu zentralen Themenbereichen der KRK. AuBerdem werden vom UN-
Ausschuss abschlieende Bemerkungen (,,Concluding Observations®) herausgegeben, in
denen iiblicherweise der vom jeweils untersuchten Staat erreichte Fortschritt festgestellt
wird, die wichtigsten Problembereiche erdrtert werden, Empfehlungen abgegeben werden
und die Frist fiir die Einreichung des nachsten Berichts bestimmt wird.

Der UN-Ausschuss hat die Anerkennung von Kinderrechten in den nationalen Verfassun-
gen immer wieder begriifit und, falls eine solche Anerkennung noch nicht stattgefunden
hat, die jeweiligen Vertragsstaaten zur Aufnahme von Kinderrechten in ihre Verfassung
aufgefordert. Die Aufnahme von Paragraphen hinsichtlich der Rechte von Kindern in die
nationalen Verfassungen, die die Hauptprinzipien der KRK widerspiegeln, ,,unterstreich([t]
die Hauptbotschaft der Konvention — dass Kinder neben Erwachsenen Trdger von Men-

31 Venice Commission Report, Abs. 145.
32 Explanatory Memorandum des Berichterstatters Preda, Abs. 2.
33 Ibid., Abs. 5.

34 Der Ausschuss hat bereits 24 solcher Bemerkungen zu einer Vielzahl von Themen herausgegeben, z. B.
Obdachlosigkeit bei Kindern, HIV/AIDS und die Rechte von Kindern, Jugendmedizin, Kleinkinder, Kinder-
rechte im Jugendstrafrecht, um nur einige wenige zu nennen.
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schenrechten sind“*, so der UN-Ausschuss. Um eine effektive Umsetzung zu gewdhrleis-
ten, hat der UN-Ausschuss betont, dass Staaten, die Befugnisse an ,,untergeordnete Re-
gierungen® delegiert haben, deren gesetzgeberische Tatigkeit im Rahmen der Vorgaben
der KRK sicherstellen miissen.?® Die Aufnahme von Kinderrechten in die nationalen Ver-
fassungen, ,,gibt keine automatische Gewahr dafiir, dass die Rechte von Kindern geach-
tet werden®, und fiir die Umsetzung kann es erforderlich sein, zusatzliche legislative und
weitere Manahmen zu ergreifen.?”

Die Aufnahme von Kinderrechten in die nationalen Verfassungen wurde vom UN-Aus-
schuss auch in seinen Beobachtungen zu einer Reihe von CoE-Mitgliedstaaten aufgegrif-
fen. Beispielsweise stellt der UN-Ausschuss in seinen Beobachtungen zu Deutschland von
2014 mit Zufriedenheit fest, dass ,,die meisten deutschen Bundeslander die Kinderrechte
in den Verfassungen ausdriicklich anerkannt haben®, Er dufierte jedoch dahingehend Be-
denken, dass ,,Kinderrechte noch nicht explizit in den Verfassungen von Hamburg und
Hessen sowie in der Bundesverfassung (Grundgesetz) verankert worden sind“.>¢ Dement-
sprechend hat der UN-Ausschuss Deutschland aufgefordert, ,,alle erforderlichen Maf3nah-
men zu ergreifen, um die Vorrangstellung der Konvention gegeniiber den Bundesgesetzen
durch ihre Verankerung im Grundgesetz oder durch andere Verfahren sicherzustellen*.?®

In seinen Concluding Observations zu Irland stellte der UN-Ausschuss 2006 fest, dass das
Land die KRK noch nicht vollstandig in die nationale Gesetzgebung eingegliedert hatte. Er
empfahlIrland die Verabschiedung verfassungsrechtlicher Bestimmungen, die das Recht
des Kindes ,,auf AuBerung seiner Ansichten in allen das Kind betreffenden Angelegenhei-
ten und auf gebiihrende Beachtung dieser Ansichten insbesondere in der Familie, Schule
und sonstigen Bildungseinrichtungen, im Gesundheitssektor und in der Gemeinschaft*
anerkennen.”° Die irische Regierung verpflichtete sich daraufhin, ein Referendum zu Kin-
derrechten abzuhalten, und es wurde ein gemeinsamer parlamentarischer Ausschuss zur
Novellierung der Verfassung hinsichtlich Bestimmungen zu Kindern (,,Joint Parliamentary
Committee on the Constitutional Amendment on Children®) eingerichtet, um zu erértern,
wie ,,die Rechte aller Kinder auf Verfassungsebene gehoben werden kénnen und um Vor-
schlage fiir die Formulierung der Verfassungsanderung einzuholen®. O‘Mahony fiihrt an,
dass hinter dem Vorschlag zur Verfassungsanderung ,,die Sorge stand, dass die den El-
tern und der Familie gewdhrten Verfassungsrechte, mangels deren unabhangigen Schut-
zes, der Umsetzung der Kinderrechte entgegenstiinden“.#* Im Jahr 2010 wurde hinsicht-

35 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 21. Siehe auch Explanatory Memorandum des
Berichterstatters Preda, Abs. 21.

36 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 21. Siehe UN-Ausschuss fiir die Rechte
des Kindes, Concluding observations on the combined third and fourth periodic report of Austria, vom
Ausschuss bei seiner 61. Sitzung verabschiedet (17. September — 5. Oktober 2012), UN-Dok. CRC/C/AUT/
CO/3-4, Abs. 10, in denen der UN-Ausschuss Bedenken hinsichtlich der Harmonisierung der Bundeslan-
dergesetze dauflert. Siehe auch Explanatory Memorandum des Berichterstatters Preda, Abs. 20.

37 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 21.

38 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the combined third and fourth periodic
reports of Germany, UN-Dok. CRC/C/DEU/CO/3-4 (25. Februar 2014), Abs. 9. Es ist anzumerken, dass
Hessen 2018 einen Artikel zu Kinderrechten aufgenommen hat, der den Kindeswohlgrundsatz, die Teil-
habe von Kindern und das Recht auf Entwicklung festschreibt.

39 |Ibid., Abs. 10.

40 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding Observations: Ireland, UN-Dok. CRC/C/IRL/CO/2
(29. September 2006) (,,Concluding Observations: Ireland (2006)“), Abs. 4(a). Die irische Verfassung
wurde als stark eltern- und familienorientiert kritisiert, was der Umsetzung der Rechte fiir Kinder entge-
genstiinde. Siehe Artikel 41 der vorherigen irischen Verfassung. Siehe auch z. B. 0’Mahony, C. (2019),
FN 14 oben, S. 4 (Bezugnahme auf die Empfehlung des UN-Ausschusses, die Empfehlungen des Verfas-
sungspriifungsausschusses zu beschleunigen, eine Bestimmung zu Kinderrechten in die Verfassung
aufzunehmen, um ,einem Ungleichgewicht im Hinblick auf den Schutz der Rechte der ,,Familieneinheit*
zu begegnen®); Kilkelly, U. und O’Mahony, C., ,,The Proposed Children’s Rights Amendment: Running to
Stand Still?“ (2007) 10(2) Irish Journal of Family Law 19.

41 0’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 4. Siehe allgemein O’Mahony, C., ,,Falling short of expecta-
tions: the 2012 children amendment, from drafting to referendum®, Irish Political Studies (2016) 31:2,
S.252-281.
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lich der Formulierung des Referendums ein Konsens erzielt und das Referendum wurde
2012 abgehalten, wobei 58 % fiir und 42 % gegen die Novellierung stimmten. Das 2012
abgehaltene Referendum fiihrte u. a. dazu, dass Irland Kinder als Trdger von Rechten an-
erkannt hat.*?> Sowohl der Kindeswohlgrundsatz als auch das Recht auf Gehdor, wurden
zwar verankert, jedoch nicht als eigenstdndige Prinzipien formuliert, die bei Widersprii-
chen mit anderen Bestimmungen Vorrang haben. Die Verfassung schreibt stattdessen vor,
dass entsprechende Gesetze erlassen werden miissen, und schrankt die Anwendbarkeit
auf spezifische Gerichtsverfahren ein. Laut O‘Mahony ,,sollte dennoch erwdhnt werden,
dass dies — angesichts der Tatsache, dass die verfahrensrechtlichen Bestimmungen zum
Familienrecht oder Kindesschutz zuvor nicht zwingend vorschrieben, dem Kindeswillen im
Rahmen eines solchen Verfahrens Gehor zu schenken — zumindest einen gewissen Fort-
schritt darstellt.“4> Der UN-Ausschuss begriite Irlands ausdriickliche Anerkennung von
Kindern als Rechteinhaber im Jahr 20124 und in jiingster Vergangenheit die Verfassungs-
novellierung in Norwegen im Jahr 2014, mit der eine Bestimmung zu Kindern aufgenom-
men wurde.*

Im Jahr 2014 fiihrte Norwegen eine Verfassungsanderung durch, um die Rechte von Kin-
dern zu stdrken. Die Verankerung von Kinderrechten in der norwegischen Verfassung
kann auf ein Expertengutachten der Rechtskommission von 1993 zuriickgefiihrt werden,
in dem zusatzlich zu einem Gesetz iiber Menschenrechte die Verabschiedung einer Ver-
fassungsbestimmung empfohlen wurde, um den Schutz der Rechte zu untermauern. Die
darauf folgende Verfassungsnovellierung fiihrte dazu, dass Menschenrechtsabkommen
nun rechtsverbindlich sind und in der norwegischen Nationalordnung eine Vorrangstel-
lung einnehmen®¢, Aulerdem wurde schliefilich ein Menschenrechtsgesetz verabschie-
det. Wahrend der Debatten hatte der parlamentarische Ausschuss die Regierung aufgefor-
dert, die KRK sowie das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung
der Frau aufzunehmen.*” Im Folgenden schlug das Ministerium die Einbindung der KRK
vor, was vom Parlament 2003 bestdtigt wurde.*® Laut Sgvig diente die Aufnahme der KRK
in das Menschenrechtsgesetz durch den Parlamentsausschuss dazu, ,sicherzustellen,
dass die Urteile norwegischer Gerichte die Praxis internationaler Uberwachungsorgane in
groBtmoglichem Umfang widerspiegeln®, was seiner Auffassung nach darauf hindeutet,
dass ,,die rechtliche Stellung der Praxis des KRK-Ausschusses [in den norwegischen Ge-
richten] nicht ausschlaggebend ist“. Norwegen hat auBerdem eine Reihe von Anderungen
an weiteren mafigeblichen Gesetzen durchgefiihrt*’ und weitere nicht-legislative Mafinah-
men ergriffen. Obwohl die KRK bereits durch das Menschenrechtsgesetz im norwegischen
Recht verankert worden war, erfolgte 2014, zehn Jahre spater, eine Verfassungsnovellie-
rung, die zur Verabschiedung von Artikel 104 der norwegischen Verfassung fiihrte:

Kinder haben das Recht auf Achtung ihrer Menschenwiirde.

Sie haben das Recht, in sie betreffenden Angelegenheiten gehort zu werden,
und ihren Anschauungen sind entsprechend ihrem Alter und Entwicklungs-
stand gebiihrend Beachtung zu schenken.

42 Siehe Thirty-First Amendment to the Constitution (Children) Act 2012, das 2015 in Kraft trat. Eine Eror-
terung der Anderungen an Artikel 42A.2.1 hinsichtlich der Staatsintervention zum Schutze des Kindes
findet sich in 0‘Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 14.

43 0’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 15-17. 0’Mahony merkt an, dass das Recht auf Gehér, in einer
Reihe neuer Bestimmungen wiederholt genannt wird, die fiir Abstammungserklarungen, Vormund-
schaftsantrdge, Zugangsantrage und Durchsetzungsanordnungen gelten.

44 Ireland 2006 Concluding Observations, s. FN 35 oben, Abs. 4(a).

45 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the combined fifth and sixth perio-
dic reports of Norway, UN-Dok. CRC/C/NOR/CO/5-6 (4. Juli 2018), Abs. 3.

46 Siehe Abs. 92.

47 Sevig, K. H., ,Incorporating the Convention in Norwegian Law*, verfiighar online unter https://www.
idunn.no/childrens_rights_in_norway/9_incorporating_the_convention_in_norwegian_law.

48 [bid.
49 Ibid.
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Bei MaBnahmen und Entscheidungen, die Kinder betreffen, hat das Wohl des
Kindes ein fundamentaler Gesichtspunkt zu sein. Kinder haben das Recht auf
Schutz ihrer personlichen Unversehrtheit.

Die staatlichen Behdrden haben Bedingungen zu schaffen, die die Entwicklung
des Kindes fordern und dabei u. a. dafiir Sorge zu tragen, dass dem Kind, vor-
zugsweise innerhalb der eigenen Familie, die notwendige 6konomische, sozia-
le und gesundheitliche Sicherheit gewahrt wird.

Laut Arnfinn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof, bestand die Intention hinter der
Verabschiedung dieser Bestimmung darin, ,,den verfassungsmafigen Schutz bestimmter
Rechte und Freiheiten zu stdrken, die bereits an anderer Stelle geschiitzt wurden, um die-
se gegen wechselnde, kurzsichtige politische Verdnderungen unanfalliger zu machen“.>°
Diese Novellierung und die sich daraus ergebenen verschiedenen Anderungen weiterer
maBgeblicher Gesetze hatten, so Sgvig, Auswirkungen auf alle Bereiche der norwegi-
schen Regierung. Sie hat auch zu weiteren nicht-legislativen Mainahmen gefiihrt, u. a.
beispielsweise zur systematischen Einfiihrung ,,einer lokalen Praxis der Anwendung der
Konvention in Gemeinden durch ein Programm namens ,,Grof3er Sprung*“, das aus ,,einem
Analyse- und Kontrollinstrument besteht, mit dem die Gemeinden die aktive Anwendung
der Konvention in allen Dienstbereichen sicherstellen konnen“.>! Hierbei handelt es sich
lediglich um einige Beispiele der umfassenden Anderungen, die Norwegen in der Folge
der Verfassungsanderung umgesetzt hat.

Gleichermaf3en begriifite der UN-Ausschuss die Verabschiedung des Bundesverfassungs-
gesetzes iiber die Rechte von Kindern in Osterreich und lobte dessen unmittelbare An-
wendbarkeit in den Gerichten sowie die Bestimmungen, die das Kindeswohl, die Beriick-
sichtigung des Kindeswillens sowie einige weitere Rechte schiitzen.>? Er duBerte jedoch
Bedenken, dass das Gesetz keine sozialen und kulturellen Rechte von Kindern beinhal-
tet. Es wird davon behauptet, dass die Verabschiedung der sterreichischen Anderungen
darauf zuriickzufiihren ist, dass der ,,verfassungsrechtliche Status“ der KRK seitens der
Osterreichischen Gerichte ,,nicht anerkannt wurde und das Parlament auferdem verhin-
derte, dass sie von den Osterreichischen Behdrden direkt angewendet wurde“.>> Deshalb
konnte man sich in dsterreichischen Gerichten nicht auf die KRK berufen. Aufgrund dieser
Liicke engagierte sich die Osterreichische Nationalkoalition fiir die Umsetzung der KRK
fuir die verfassungsmafige Verankerung von Kinderrechten mit dem Ziel, Kinder als Trager
von Verfassungsrechten eindeutig und umfassend zu etablieren. Die Intention war, ,,die
Zweifel hinsichtlich ihrer Fahigkeit, Rechte zu tragen und durchzusetzen, auszurdumen
und eine rechtsverbindliche Grundlage fiir die flaichendeckende Eingliederung von Kinder-

50 Dr. juris Arnfinn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof, ,,The Norwegian Supreme Court as the
Guardian of Constitutional Rights and Freedoms*“, ,,Norway in Europe®, Centre for European Law, Oslo
18. September 2017, verfiigbar unter https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/artikler-og-
foredrag/supreme-court---constitutional-rights---bardsen18092017.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar
2019), Abs. 2.

51 Norway’s third report to the UN Human Rights Council under the Universal Periodic Review (UPR)
mechanism (4. Februar 2019), verfiigbar online unter https://www.regjeringen.no/contentassets/a9d8c-
b7a312d41fe955414f97259b7af/upr_report2019.pdf Abs. 68.

52 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the combined third and fourth pe-
riodic report of Austria, vom Ausschuss bei seiner 61. Sitzung verabschiedet (17. September — 5. Oktober
2012), UN-Dok. CRC/C/AUT/CO/3-4, Abs. 3(a).

53 Eurochild, ,Mainstreaming Children’s Rights in EU Legislation, Policy, and Budget: Lessons from Practi-
ce“ (Februar 2014), verfiigbar unter https://www.cnape.fr/documents/document-paper_eurochild_main-
streaming-childrens-rights/, S. 18.
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rechten in Gesetzgebung, Politik und Praxis zu schaffen“.> Es bleibt festzuhalten, dass
die Befiirworter einen umfangreicheren Schutz forderten als der, der letztlich in Oster-
reich verabschiedet wurde. Insbesondere pldadierte man fiir einen starkeren Schutz von
sozialen (Lebensstandard, Gesundheit, soziale Sicherheit) und kulturellen Rechten (Bil-
dung im umfassenden Sinne, Freizeit) von Kindern oder bestimmten Zielgruppen (z. B.
Fliichtlingskinder). AuBBerdem schreibt das Haushaltsgesetz von 2013 eine zwingende
Beurteilung der Auswirkungen von Gesetzesentwiirfen auf Kinder vor und verweist in den
begleitenden Leitfaden ausdriicklich auf die KRK.

In der Vergangenheit haben sich der UN-Ausschuss und die Wissenschaft mit der Behaup-
tung befasst, dass ausdriickliche Garantien fiir Kinder moglicherweise unnétig sind, da
Kinder bereits Trager von Rechten sind.>* Daraufhin stellte der UN-Ausschuss fest, dass
»entscheidend ist, ob die anwendbaren Rechte fiir Kinder tatsachlich umgesetzt worden
sind und vor Gericht unmittelbar geltend gemacht werden kénnen“.>¢ Trotz der Tatsache,
dass in Artikel 4 die Rolle der Gerichte bei der Umsetzung der KRK nicht explizit erwdhnt
wird, hat sich der UN-Ausschuss mit der Rolle der Gerichte als Bestandteil der allgemeinen
Mechanismen fiir die Umsetzung der KRK befasst.>” Die wichtige Rolle der Gerichte wur-
de vom UN-Ausschuss eindringlich betont, der die Vertragsstaaten in den letzten Jahren
u. a. aufgefordert hat, ihren Berichten Kopien von Urteilen hochrangiger Gerichte zur KRK
beizulegen,>® Informationen tiber die Anwendung der Bestimmungen in den Gerichten zu
liefern® und Angaben dariiber zu machen, wie den Grundsitzen des Kindeswohls (Arti-
kel 3) und der Beriicksichtigung des Kindeswillens (Artikel 12) Rechnung getragen wird
und wie diese in Gerichtsurteilen umgesetzt werden®.Laut UN-Ausschuss ,,miissen wir-
kungsvolle rechtliche Mittel gegen Verstof3e zur Verfiigung stehen, damit Rechte Bedeu-
tung erlangen*.®

54 Eurochild, ,Mainstreaming Children’s Rights in EU Legislation, Policy, and Budget: Lessons from Practi-
ce’ (Februar 2014), verfiigbar unter https://www.cnape.fr/documents/document-paper_eurochild_main-
streaming-childrens-rights/, S. 18. Siehe auch Netzwerk Kinderrechte Osterreich/Nationalkoalition zur
Umsetzung der UN-Kinderrechtskonvention in Osterreich, ,,Ergdnzender Bericht zum 3. und 4. Bericht
der Republik Osterreich an die Vereinten Nationen gemaB Artikel 44, Absatz 1 b der UN-Kinderrechts-
konvention”, verflighar unter https://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CRC/Shared%20Documents/AUT/
INT_CRC_NGO_AUT_14153_E.pdf.

55 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 21. Siehe auch Explanatory Memorandum
des Berichterstatters Preda, Abs. 18.Siehe auch 0’Mahony, C. (2019), FN 14 oben: Besprechung dieser
Argumentation und der Frage, warum ,,das Vertrauen auf allgemeine Bestimmungen als einziges Vehikel
zur Gewdhrleistung eines verfassungsrechtlichen Schutzes von Kinderrechten problematisch sein kann
und Verwirrung iiber die prazise Anwendung dieser Rechte bei Kindern stiften kann®.

56 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 21.

57 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, General Comment No. 16 (2013) on State obligations regarding
the impact of the business sector on children’s rights, UN-Dok. CRC/C/GC/2013.

58 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, General Guidelines Regarding the Form and Content of Periodic
Reports to be Submitted by State parties under Article 44, Paragraph 1(b), of the Convention, UN-Dok.
CRC/C/58/Rev.1 (2005) (,,General Guidelines*), Abs. 7. Siehe auch Treaty-specific guidelines regarding
the form and content of periodic reports to be submitted by States parties under article 44, paragraph
1(b), of the Convention on the Rights of the Child, CRC/C/58/Rev.3 (3. Mdrz 2015) (,,Treaty-specific Guide-
lines*), Abs. 25. Siehe auch /bid., Abs. 15.

59 General Guidelines, Abs. 13, 15, 16, 19, 21, 23, 25, 31.

60 Treaty-specific Guidelines, Abs. 25.

61 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 24.
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lll. Kinder als Trager von Rechten

In der Praambel der KRK wird die Tatsache nochmals bestatigt, dass Kinder aufgrund ihrer
Verletzlichkeit besondere Fiirsorge und Aufmerksamkeit benétigen. Gleichzeitig sind Kin-
der, wie vom CoE treffend bemerkt, ,vollwertige Trager von Menschenrechten und nicht
nur Schutzwiirdige*“.¢?Dies steht in Ubereinstimmung mit dem Status von Kindern als au-
tonome Rechteinhaber gemafl KRK®, der ,,...im Alltag des Kindes vom friihestmdéglichen
Zeitpunkt an verankert ist“.6*

In dieser Hinsicht miissen Pflichtentrdger — vorrangig Staaten® - die Kinderrechte ach-
ten, schiitzen und erfiillen, wahrend Rechteinhaber (d. h. Kinder) Anspruch auf die Erfiil-
lung ihrer Rechte durch die Pflichtentrdger haben. Kinder sind keine passiven Empfanger,
sondern sind aktiv daran beteiligt, sicherzustellen, dass ihre Rechte geférdert, geschiitzt
und tberwacht werden. Wie vom UN-Ausschuss betont, ,miissen Staaten ihre Rolle
darin sehen, jedem einzelnen Kind gegeniiber eindeutige Gesetzespflichten zu erfiil-
len. Die Umsetzung der Menschenrechte von Kindern darf nicht als wohltatiger Prozess
erachtet werden, bei dem Kindern ein Gefallen getan wird“.°¢ Wie von O‘Mahony bemerkt,
haben die Verfassungsbestimmungen, die sich mit dem Schutz von Kinderrechten
befassen, das Potenzial, Kinderrechte und insbesondere Kinder als Trdger von Rechten
erheblich zu fordern.®” Verfassungen, in denen allein die Schutzwiirdigkeit behandelt
wird, stellen Kinder als Objekte der Besorgnis dar, ohne ihre Autonomie oder Handlungs-
fahigkeit anzuerkennen.

1. Kinderrechte - allgemeine Grundsitze

Die in der KRK festgeschriebenen Rechte werden durch die vier allgemeinen Grundsat-
ze der Konvention nochmals hervorgehoben: Diskriminierungsverbot (Artikel 2), Kindes-
wohl (Artikel 3), Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung (Artikel 6) und Beriicksich-
tigung des Kindeswillens (Artikel 12). Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union
unterstiitzt zwei dieser vier Grundsétze in Artikel 24 (d. h. das Recht auf Geh6r und den
Kindeswohlgrundsatz).5® Der UN-Ausschuss hat, wie nachstehend erldutert, die Notwen-
digkeit der Festschreibung dieser Grundsdtze in den innerstaatlichen Rechtssystemen

62 Europarat, Children’s Rights, verfiighar unter https://www.coe.int/en/web/children/children-s-rights
(letzter Zugriff am 24. Januar 2019).

63 Siehe bspw. Agentur der Europdischen Union fiir Grundrechte und Europarat, Handbook on European law
relating to the rights of the child (2015), verfiigbar unter https://www.echr.coe.int/Documents/Hand-
book_rights_child_ENG.PDF (letzter Zugriff am 24. Januar 2019), S. 17.

64 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, General Comment No. 7 (2005): Implementing Child Rights in
Early Childhood, 20. September 2006, CRC/C/GC/7/Rev.1 (,,UN CRC General Comment No. 7%), Abs. 14.

65 In der KRK werden ebenfalls die Rollen und Pflichten von Eltern und Betreuern anerkannt. So heifit es
beispielsweise in Artikel 5: ,,Die Vertragsstaaten achten die Aufgaben, Rechte und Pflichten der Eltern
oder gegebenenfalls, soweit nach Ortsbrauch vorgesehen, der Mitglieder der weiteren Familie oder
der Gemeinschaft, des Vormunds oder anderer fiir das Kind gesetzlich verantwortlicher Personen, das
Kind bei der Ausiibung der in diesem Ubereinkommen anerkannten Rechte in einer seiner Entwicklung
entsprechenden Weise angemessen zu leiten und zu fiihren.“

66 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5.

67 0O’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben.

68 Wie von der Venedig-Kommission in ihrem Bericht angemerkt wurde, ,,ist immer noch umstritten, ob
Art. 24 einzelne Grundrechte von Kindern oder lediglich ,Grundsatze* enthalt, die von Gerichten (ins-
besondere vom [Europdischen Gerichtshof]) in Erwdgung gezogen, jedoch nicht von Einzelpersonen
geltend gemacht werden kénnen“ (Venice Commission Report, Abs. 47).
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immer wieder unterstrichen.®® Er stellte fest, dass eine solche Verankerung ,hilft, die
Kernbotschaft der Konvention zu unterstreichen — dass Kinder neben Erwachsenen Trager
von Menschenrechten sind“.”°

a) Diskriminierungsverbot (Artikel 2, KRK)

Die Gesetze der EU und des CoE verbieten eine Diskriminierung basierend auf Geschlecht,
Rasse, Hautfarbe, ethnischer oder sozialer Herkunft, genetischer Merkmale, Sprache, Re-
ligion oder Weltanschauung, politischer oder sonstiger Anschauung, Zugehorigkeit zu ei-
ner nationalen Minderheit, Vermodgen, Geburt, Behinderung, Alter und sexueller Orientie-
rung.”® Artikel 2 der KRK sichert jedem Kind entsprechende Rechte in dhnlicher Weise zu:

ohne jede Diskriminierung unabhangig von der Rasse, der Hautfarbe, dem Ge-
schlecht, der Sprache, der Religion, der politischen oder sonstigen Anschau-
ung, der nationalen, ethnischen oder sozialen Herkunft, des Vermoégens, einer
Behinderung, der Geburt oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern
oder seines Vormunds.

Zu verbotenen Diskriminierungsgriinden zdhlen auBerdem die sexuelle Ausrichtung und
der Gesundheitszustand (einschlieBlich HIV/AIDS sowie die mentale Gesundheit).”? Arti-
kel 2 der KRK fordert alle Staaten dazu auf, alle geeigneten Maf’nahmen zu treffen, um
sicherzustellen, dass das Kind von allen Formen der Diskriminierung oder Bestrafung
wegen des Status, der Tatigkeiten, der MeinungsdufBerungen oder der Weltanschauung
der Eltern, seines Vormunds oder seiner Familienangehdorigen geschiitzt wird. So gilt der
Grundsatz des Diskriminierungsverbots auf nicht zuldssige Griinde fiir eine Diskriminie-
rung eines Kindes sowie der Eltern oder des Vormunds des Kindes, wodurch ,,das Kind vor
einer Diskriminierung auf der Grundlage der Handlungen und Merkmale der Menschen,
mit denen das Kind lebt, abgeschirmt wird“.”?

b) Das Wohl des Kindes als vorrangig zu beriicksichtigender Gesichtspunkt (Artikel 3,
KRK)

Artikel 3(1) legt fest, dass bei allen Manahmen, die Kinder betreffen, das Kindeswohl
ein vorrangig zu beriicksichtigender Gesichtspunkt ist.”* Die Formulierung ,vorrangig
zu beriicksichtigender Gesichtspunkt® wird vom UN-Ausschuss so ausgelegt, ,,dass das
Kindeswohl nicht auf die gleiche Stufe wie alle anderen Gesichtspunkte gestellt werden
darf“.”> Zweck des Kindeswohlgrundsatzes besteht darin, ,,die volle und wirksame Inan-
spruchnahme der im Ubereinkommen anerkannten Rechte und die ganzheitliche Entwick-
lung des Kindes sicherzustellen“.”® Wird der Kindeswohlstandard in der Verfassung veran-
kert, wird er zu einem ,,Maf3stab fiir die Priifung aller Verfahren, in denen Entscheidungen

69 Die Agenda der EU-Kommission fiir die Rechte des Kindes stellte 2011 fest, dass ,,die Normen und Grund-
sdtze der UN-KRK [...] daher auch kiinftig fiir die EU-Politik, soweit sie Auswirkungen auf die Rechte des
Kindes hat, richtungweisend sein [miissen]“ (Europdische Kommission, ,,Eine EU-Agenda fiir die Rechte
des Kindes“, KOM (2011) 0060 final (Briissel)).

70 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 21.

71 Siehe Artikel 21, EU-Charta der Grundrechte; Artikel 14, EMRK (Artikel 14).

72 Siehe UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, General Comment No. 4 (2003): Adolescent Health and
Development in the Context of the Convention on the Rights of the Child, 1. Juli 2003, UN-Dok. CRC/
GC/2003/4 General Comment No. 4, Abs. 2.

73 Sloth-Nielsen, J. und Mezmur, B.D., ,,2 + 2 = 5? Exploring the Domestication of the CRC in South African
Jurisprudence (2002-2006)“, The International Journal of Children’s Rights 16 (2008) 1-28, S. 6.

74 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeine Bemerkung Nr. 14 (2013) zum Recht des Kindes auf
Beriicksichtigung seines Wohls als ein vorrangiger Gesichtspunkt (Art. 3, Abs. 1), 29. Mai 2013, CRC/C/
GC/14 (,,UN CRC General Comment No. 14%), Abs. 11.

75 Ibid., Abs. 37, 39.

76 Ibid., Abs. 51.
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hinsichtlich Kindern getroffen werden”.”” Dementsprechend schiitzt der Kindeswohlstan-
dard die Kinderrechte gegen Argumente, die sich rein auf rechtliche Formalitaten stiitzen,
ohne die individuellen Umstande zu beriicksichtigen.”®

Trotz der Relevanz von Kinderrechten in zunehmend verschiedenen Bereichen juristischer
und gesellschaftlicher Interaktion’ wird dem Kindeswohlgrundsatz, sofern er sich in der
nationalen Gesetzgebung oder Verfassung wiederfindet, tendenziell mit Bezug auf Geset-
ze zur Entscheidungsfindung bei einzelnen Kindern, nur in bestimmten Angelegenheiten
Bedeutung beigemessen, d.h. in Familienrechts- oder Sorgerechtsverfahren. ° Dieser Be-
reich sollte erweitert werden und der UN-Ausschuss empfiehlt hierfiir, dass die Staaten
das Recht des Kindes auf Beriicksichtigung seines bzw. ihres Wohls als vorrangigen Ge-
sichtspunkt in die Verfassung aufnehmen, von der aus dieser Grundsatz einen grof3eren
und weitreichenden Einfluss nehmen kdnnte.

¢) Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung (Artikel 6, KRK)

Artikel 6 der KRK beschreibt das angeborene Recht des Kindes auf Leben und die Pflicht,
das Uberleben und die Entwicklung des Kindes in gréftméglichem Umfang zu gewihr-
leisten. Auf diese Weise werden hier zivile als auch politische Rechte sowie soziale und
kulturelle Rechte zusammengefiihrt. Wahrend in Bezug auf das Recht eines Kindes auf
Uberleben und Entwicklung umfangreiche Kommentare gedufert wurden, mit denen ,,ein
Buch, wenn nicht sogar mehrere Bande, gefiillt werden kdnnten“,8! lasst sich das Fehlen
ausfiihrlicher Auerungen zum Recht des Kindes auf Leben durch die allgemeine Anerken-
nung dieses Rechts erkldren.®? Es sei hier lediglich darauf hingewiesen, dass das Recht
auf Uberleben und Entwicklung in ganzheitlicher Weise durch die Durchsetzung aller an-
deren Bestimmungen der KRK umgesetzt werden muss, u. a. das Recht auf Gesundheit,
ausreichende Erndhrung, soziale Sicherheit, einen angemessenen Lebensstandard, ein
gesundes und sicheres Umfeld, Bildung und Spiel.?® In jiingster Vergangenheit hat der
UN-Ausschuss gefordert, dass die ,,Staaten ein Umfeld schaffen miissen, in dem die Men-
schenwiirde geachtet wird und die ganzheitliche Entwicklung jedes Kindes gewdhrleistet
ist«.84

d) Recht auf freie Meinungs&duflerung in allen Angelegenheiten (Artikel 12, KRK)
Das Auffassung von Kindern als Tragern von Rechten ist untrennbar mit dem Recht je-

des Kindes gemaB KRK (und der EU-Charta der Grundrechte) verbunden, die eigene Mei-
nung in allen das Kind beriihrenden Angelegenheiten frei zu dufiern.® Laut UN-Ausschuss

77 Sloth-Nielsen, J., ,The contribution of children’s rights to the reconstruction of society: Some implica-
tions of the constitutionalisation of children’s rights in South Africa“, International Journal on Children’s
Rights 4 (1996): 323-344, S. 342.

78 Sloth-Nielsen, J. und Mezmur, B. D., ,Illicit Transfer by De Gree*, 2007 Law Democracy and Development.

79 Siehe Sloth-Nielsen, J. (2018), FN 24 oben. Sloth-Nielsen stellt fest, dass das verfassungsrechtliche Kin-
deswohlprinzip in Stidafrika in verschiedenen Bereichen auch auBerhalb des Kinder- und Familienrechts
angewendet worden ist, z. B. bei der Einziehung von Vermégenswerten, der Auslegung des Strafrechts in
einem Verfahren gegen einen Erwachsenen wegen Besitzes kinderpornografischer Materialien und bei
der Nichtigerklarung von Auftrdgen, die im Rahmen von Ausschreibungen durch nicht ordnungsgemafie
Verfahren zuerkannt wurden.

80 DerAusschuss beobachtet eine mangelnde Eingliederung des Kindeswohlgrundsatzes in der Gesetzge-
bung in den Bereichen ,,Gesundheit, Bildung und soziale Sicherheit, die sich auf die Wahrung der Rechte
des Kindes auswirken“ (UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding Observations: United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, 15. Januar 1995, UN-Dok. CRC/C/15/Add. 34, Abs. 11).

81 E. Sutherland, The Child’s Right to Life, Survival and Development: Evolution and Progress, 26 Stellen-
bosch Law Review, S. 272-294 (2015), S. 291.

82 |Ibid.

83 Siehe UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 7, Abs. 10.

84 UN-Kinderrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 14, Abs. 42.

85 Siehe KRK, Artikel 12; EU-Charta der Grundrechte, Artikel 24(1).
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»haben selbst die Jiingsten Anspruch darauf, ihre Meinung zu dufiern, die entsprechend
dem Alter und der Reife des Kindes angemessen beriicksichtigt werden sollte‘“.%¢ Es er-
legt den Vertragsstaaten eine eindeutige rechtliche Pflicht auf, dieses Recht anzuerken-
nen und dessen Umsetzung durch die Verabschiedung oder Anderung von Gesetzen zu
gewahrleisten.®”

Kindern sollte Gelegenheit gegeben werden, in allen das Kind beriihrenden Gerichts-
oder Verwaltungsverfahren entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter oder eine
geeignete Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften gehort zu
werden.® Das Recht auf Gehor ist ebenfalls fundamentaler Bestandteil des Rechtes ei-
nes Kindes auf ein faires Verfahren. In der Allgemeinen Bemerkung Nr. 12 empfiehlt der
UN-Ausschuss, dass jedes Minderjahrige betreffende Gerichtsverfahren ,,zuganglich und
kindgemaf}“ sein muss.®® Im Zusammenhang mit der Ausiibung dieses Rechts miissen die
Staaten auBBerdem sicherstellen, dass das Kind alle erforderlichen Informationen und eine
entsprechende Beratung erhdlt, um eine Entscheidung zu seinem Wobhl treffen zu kénnen.
Um den Rechten Bedeutung zu verleihen und wirksame rechtliche Mittel bereitzustellen,
hat der UN-Ausschuss den Vertragsstaaten empfohlen, sicherzustellen, dass wirksame
kindgemafie Verfahren zur Verfiigung stehen, die u. a. kindgerechte Informationen, Be-
ratungsmoglichkeiten und Interessensvertretung umfassen.’® GleichermaBen miissen
die Vertragsstaaten sicherstellen, dass ein Kind seine Meinung unter Bedingungen, die
die individuelle und soziale Situation des Kindes beriicksichtigen, und in einem Umfeld
duBern kann, in dem sich das Kind respektiert und sicher fiihlt, die eigene Meinung frei
kundzutun.*?

2. Vorbehalte

Bestimmte Vorgaben der KRK wurden von 11 Mitgliedsldandern des CoE eingeschrankt
(Belgien, Ddanemark, Frankreich, Island, Kroatien, Liechtenstein, Luxemburg, Niederlan-
de, Polen, Spanien und das Vereinigte Konigreich). Es ist festzuhalten, dass eine Reihe
von CoE-Mitgliedstaaten ihre Vorbehalte in den letzten Jahren entsprechend den Emp-
fehlungen des UN-Ausschusses zuriickgenommen haben.?? Die meisten Vorbehalte be-
ziehen sich weitestgehend auf Religionsfreiheit (Artikel 14) und Adoption (Artikel 21). Es
erfolgten jedoch auch Einschrankungen in Bezug auf Kernbestimmungen. So besteht in
Belgien ein Vorbehalt gegeniiber dem Grundsatz des in Artikel 2 der KRK festgeschrie-
benen Diskriminierungsverbots, wodurch nicht-belgische Kinder in der Inanspruchnahme

86 Siehe UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Allgemeine Bemerkung Nr. 12 (2009): Das Recht des
Kindes auf Gehdor, 20. Juli 2009, UN-Dok. CRC/C/GC/12 (,,UN CRC General Comment No. 12%); Siehe auch
UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 7, Abs. 14; UN-Kinderrechtsausschuss, Allgemeine
Bemerkung Nr. 14, Abs. 54.

87 KRK-Ausschuss, General Comment No. 5, Abs. 12.

88 Siehe auch Europdisches Ubereinkommen iiber die Ausiibung von Kinderrechten (1996), SEV Nr. 160,
Artikel 3, 4, 6.

89 UN-Kinderrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, Abs. 34.

90 Siehe UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 24.

91 UN-Kinderrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, Abs. 23.

92 Wahrend die Venedig-Kommission in ihrem Bericht 12 Lander benannte (Venice Commission Report,
Abs. 42), nahm Osterreich seine Vorbehaltserkldrung am 28. September 2015 zuriick; die Regierung der
Republik Osterreich benachrichtigte den Generalsekretér iiber die Riicknahme der Vorbehalte gegeniiber
Artikel 13, 15, 17, 38(2) und (3); Deutschland nahm seine Vorbehaltserklarung am 15. Juli 2010 zuriick;
die Regierung der Bundesrepublik Deutschland benachrichtigte den Generalsekretdr hinsichtlich der
Riicknahme der Erklarungen hinsichtlich Artikel 9, 10, 18, 22 und 38(2).

16  Schriftenreihe e Deutsches Kinderhilfswerk e.V.



ihrer Rechte beschrankt werden.*? In diesem Sinne ist zu beobachten, dass die Vorbehalte
dazu dienen, die Fahigkeit von Kindern als Trager von Rechten zu schwachen, diese Rechte
vollumfanglich in Anspruch zu nehmen.

93 Die Vorbehaltserklarung Belgiens lautet wie folgt: ,,In Bezug auf Artikel 2, Abs. 1 impliziert ein Dis-
kriminierungsverbot auf der Grundlage der nationalen Herkunft gemaf} der Auslegung der belgischen
Regierung nicht unbedingt eine Pflicht fiir die Staaten, Ausléndern automatisch die gleichen Rechte
zu gewdhren wie ihren Staatsangehdrigen. Dieses Konzept sollte so aufgefasst werden, dass es dazu
dient, jegliche Willkiir zu vermeiden, jedoch nicht die Unterscheidung in der Behandlung basierend auf
objektiven und angemessenen Gesichtspunkten, unter Einhaltung der in demokratischen Gesellschaften
geltenden Grundsadtze.“ Der Ausschuss hat Belgien empfohlen, seine Erklarungen zuriickzuziehen (siehe
bspw. UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the combined third and
fourth periodic report of Belgium, UN-Dok. CRC/C/BEL/CO/34, 18. Juni 2010, Abs. 10).
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IV. Ansatze fiir die Eingliederung

Die Stellung der KRK und weiterer relevanter Konventionen sowie die Wirkung des Vol-
kerrechts in den nationalen Verfassungs- und Rechtssystemen unterscheidet sich in den
jeweiligen Mitgliedstaaten des CoE. Bei der Ratifizierung der KRK verpflichten sich die
Vertragsstaaten gemadf Artikel 4 dazu, alle geeigneten Gesetzgebungs- und Verwaltungs-
mafinahmen zu ihrer Verwirklichung zu treffen. Die Umsetzung wurde als Prozess be-
schrieben, ,,in dem die Vertragsstaaten Mafsnahmen ergreifen, um die Verwirklichung aller
Rechte in der Konvention fiir alle Kinder in ihrem Zustdndigkeitsbereich sicherzustellen*.**
In der KRK wird jedoch die Art und Weise, wie die KRK umgesetzt wird, nicht vorgegeben.
Die KRK selbst schafft keine ausdriickliche Verpflichtung der Vertragsstaaten, dafiir Sor-
ge zu tragen, dass die Gerichte die Konvention anwenden. Es wird den Vertragsstaaten
empfohlen, den ,,geeigneten verfassungsrechtlichen Weg* zu finden, um zu gewabhrleis-
ten, dass die Bestimmungen der KRK und seiner Fakultativprotokolle einen umfassenden
gesetzlichen Rahmen erhalten, in denen die Bestimmungen der Konvention und ihrer Fa-
kultativprotokolle vollstandig verankert werden kénnen.*®

Bei der Beurteilung der Rechtskraft der KRK in einer bestimmten innerstaatlichen Rechts-
ordnung sind vier allgemeine Faktoren mafBgeblich. Zunachst spielt die Methode der
Eingliederung in die nationale Rechtsordnung eine Rolle (Monismus oder Dualismus).?®
Vereinfacht formuliert, verfolgen Staaten entweder einen monistischen oder einen dualis-
tischen Ansatz bei der Einbindung des Vélkerrechts in die innerstaatliche Rechtsordnung.
Der erste Ansatz wird in der Regel haufiger in zivilrechtlichen Jurisdiktionen (,,Civil Law*)
angewendet, wahrend der zweite gewdhnlich in Systemen mit ,,Common Law“ (Gewohn-
heitsrecht in angelsédchsischen Rechtskreisen) anzutreffen ist. Zweitens ist die Hierarchie-
ebene relevant, die der KRK innerhalb der nationalen Rechtsordnung zugesprochen wird.
Drittens kann einer konkreten Bestimmung eine moégliche direkte Wirksamkeit verliehen
werden. Viertens gibt es auBerdem noch Vorbehaltserklarungen, die zu einzelnen Bestim-
mungen der KRK gemacht werden.

Nebenbei bemerkt, ist es laut UN-Ausschuss duf3erst wichtig, den ,,Umfang der Anwend-
barkeit der Konvention in Staaten, in denen das Prinzip der ,,unmittelbaren Anwendbar-
keit“ (,,self-execution®) gilt, sowie in solchen, in denen behauptet wird, dass die Konven-
tion einen ,verfassungsmafliigen Status‘ innehat oder in die inlandische Gesetzgebung
eingegliedert wurde“ zu kldren.”” Hierbei ist zu beachten, dass die Tatsache, ob ein Staat
eine monistische Vorgehensweise verfolgt oder die KRK direkt oder indirekt anwendet,
nicht vollumfanglich klart, wie die inldandischen Gerichte die KRK anwenden.

1. Monistischer Ansatz

In Mitgliedstaaten, die einen monistischen Ansatz verfolgen, werden internationale Ab-
kommen, wie die KRK, mit der Ratifizierung automatisch Bestandteil der nationalen Ge-
setze. Die direkte Wirksamkeit bezieht sich hierbei auf die Ausiibung der Judikative, das
Vélkerrecht innerhalb der nationalen Rechtsordnung anzuwenden. In dieser Hinsicht dient
die direkte Wirksamkeit ,,als Schwert [...], mit dem internationale Rechte oder Pflichten

94 Siehe UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 1.

95 Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the combined third and fourth periodic
report of Canada, vom Ausschuss bei seiner 61. Sitzung verabschiedet (17. September — 5. Oktober 2012),
UN-Dok. CRC/C/CAN/CO/3-4 (,,Concluding Observations: Canada (2012)“), Abs. 11.

96 In diesem Dokument wird der dritte Ansatz nicht ndher erldutert, bei dem die KRK sowohl direkt als auch
indirekt, wie beim Beispiel Siidafrika, angewendet werden kann.

97 UN-Kinderrechtsausschuss, General Comment No. 5, Abs. 19.
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den Schild der nationalen Rechtsordnung durchstoen“.?® Die direkte Wirkung impliziert
nicht notwendigerweise, dass Rechteinhaber alle Abkommen und Bestimmungen automa-
tisch geltend machen kdnnen und beriicksichtigen lassen kdnnen. Inldndische Gerichte
priifen die Kinderrechte hdufig in Bezug auf konkrete Bestimmungen, wie nachstehend
noch ndher erldutert wird.*’

Bei der Schweiz handelt es sich beispielsweise um ein monistisches Land, in dem ein
ratifizierter Staatsvertrag keiner weiteren Umsetzung in der Gesetzgebung bedarf, um
automatisch mit der Ratifizierung Rechtskraft zu erlangen.’® In seinem ersten Bericht
an den UN-Ausschuss stellte die Schweiz fest, dass ,,[eine] Bestimmung direkt anwend-
bar ist, wenn diese Regelung unter Beriicksichtigung des Kontextes und angesichts des
Gegenstands und Zwecks des Abkommens, unbedingt und ausreichend prazise ist, so-
dass sie eine direkte Wirkung entfaltet, auf einen konkreten Fall angewendet werden und
als Grundlage fiir eine konkrete Entscheidung dienen kann“.?°* Die schweizerischen Ge-
richte haben festgestellt, dass fiir die direkte Wirksamkeit einer Bestimmung folgende
Bedingungen erfiillt werden miissen: (i) sie muss sich auf die Rechte und Pflichten der
Einzelperson beziehen; (ii) sie muss ausreichend konkret und eindeutig sein, sodass sie
von einer Behorde oder einem Gericht angewendet werden kann; und (iii) sie muss an
die Staatsorgane, die fiir die Anwendung des Gesetzes zustandig sind, und nicht an den
Gesetzgeber gerichtet sein.'*2 Die direkte Anwendbarkeit der KRK unterliegt demnach der
Priifung durch die Gerichte. Wie im nachstehenden Abschnitt zu Kinderrechten vor Gericht
ndher erldutert wird, herrscht diese Situation in den inlandischen Gerichten im gesamten
CoE-Raum vor und wirkt sich auf die Fahigkeit von Kindern aus, ihre Rechte vor Gericht
konsequent und ganzheitlich durchzusetzen. In Frankreich kdnnen Staatsvertrage auch
direkt von den Gerichten angewendet werden. Die franzsische Verfassung schreibt vor,
dass internationale Abkommen Vorrang vor Gesetzen haben, jedoch der Verfassung un-
tergeordnet sind. Damit haben internationale Abkommen wie die KRK gegeniiber den vom
Parlament beschlossenen Gesetzen Vorrang, jedoch nicht gegeniiber der Verfassung. Die
Art und Weise, wie dieser Ansatz bisher in der Praxis umgesetzt wurde, wird nachstehend
erortert. An diesem Punkt ist zu beachten, dass die Kinderrechte gemaf3 der KRK von den
innerstaatlichen Gerichten nicht vollstandig isoliert betrachtet werden. Sie werden hdufig
neben anderen gesetzlichen und/oder verfassungsrechtlichen Bestimmungen beriick-
sichtigt.

2. Dualistischer Ansatz

Andere Mitgliedstaaten integrieren die KRK in die inlandische Rechtsordnung entweder
auf verfassungsrechtlicher Ebene und/oder durch die Verabschiedung anderer Gesetze
(dualistische Lander). In dualistischen Landern kénnen Kinder als Trager von Rechten die
Bestimmungen der KRK nur dann vor Gericht geltend machen, wenn die Rechte verfas-
sungsrechtlich verankert oder weitere Gesetze verabschiedet worden sind. Der UN-Aus-
schuss hat im Hinblick auf eine Reihe von dualistischen Landern Bedenken geduflert, die
noch keine umfassende nationale Gesetzgebung in Bezug auf die Rechte des Kindes um-
gesetzt haben, und auf die resultierende bruchstiickhafte und inkonsequente Vorgehens-
weise bei der Umsetzung von Kinderrechten aufmerksam gemacht.?

98 Siehe Nollkaemper, A., ,,The Duality of Direct Effect of International Law”, EJIL Band 25 Nr. 1, S. 112.
99 Venice Commission Report, Abs. 32.

100 Siehe z. B. Artikel 190 der schweizerischen Verfassung, in dem festgelegt ist, dass ,,Bundesgesetze und
Volkerrecht [...] fiir das Bundesgericht und die anderen rechtsanwendenden Behérden mafigebend sind.

101 Initial report of Switzerland to the UN Committee on the Rights of the Child, UN-Dok. CRC/C/78/Add.3,
19. Oktober 2001, Abs. 15.

102 129 11 249 (Schweizerisches Bundesgericht).

103 Siehe z. B. Ireland 2006 Concluding Observations, FN 35 oben. Siehe auch Concluding Observations:
Canada (2012), s. FN 5 oben, Abs. 10.
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Im Gegensatz dazu ist die KRK seit ihrer Ratifizierung fester Bestandteil der nationalen
Gesetzgebung von Spanien. § 39(4) der spanischen Verfassung schreibt beispielsweise
vor, dass ,,Kinder den Schutz genieBBen, der in den internationalen Abkommen, die die
Wahrung ihrer Rechte zum Ziel haben, vorgesehen ist“. Laut Kilkelly et al. ,,zeichnet sich
Spanien als das einzige Land aus, bei dem zwar noch keine vollstandige Umsetzung er-
folgt ist, das jedoch andere wesentliche Rechte in einem Kindergesetz verankert hat“.1%#

Bei der Verfassung Irlands mit seinem Artikel 29.6 handelt es sich um ein eindeutiges
Beispiel fiir einen dualistischen Ansatz. Darin ist festgelegt, dass ,,[e]in internationales
Abkommen nur dann Bestandteil des nationalen Rechts wird, wenn dies von den Oireach-
tas [dem Parlament] beschlossen wird“. Diese Bestimmung wird, wie noch weiter erortert
wird, so ausgelegt, dass sie die irischen Gerichte daran hindert, ein internationales Ab-
kommen anzuwenden, wenn es im Widerspruch zur nationalen Gesetzgebung steht oder
Rechte einrdumt oder Pflichten auferlegt, die nicht Bestandteil dieser nationalen Gesetze
sind. Beim Vereinigten Konigreich handelt es sich ebenfalls um einen dualistischen Staat.
Im Gegensatz zu Irland hat das Vereinigte Konigreich keine kodifizierte, niedergeschrie-
bene Verfassung. Stattdessen besteht seine Verfassung aus einer Sammlung gesetzlicher
und nicht-gesetzlich verankerter Regeln. Das bedeutet jedoch nicht, dass den Kinderrech-
ten keine Rechtswirksamkeit eingerdumt worden ist. Das Gesetz iiber Menschenrechte
(,Human Rights Act*) von 1998 beispielsweise, durch das die meisten wesentlichen Be-
stimmungen der Europdischen Menschenrechtskonvention in die inldndische Gesetzge-
bung des Vereinigten Kénigreichs aufgenommen wurden, kodifiziert viele der {iblicherwei-
se in niedergeschriebenen Verfassungen enthaltenen Rechte. Dariiber hinaus ist Williams
der Auffassung, dass das ,,Common Law* eine bedeutsame Quelle fiir den Schutz der
Menschenrechte darstellt. Sie fiihrt an, dass die KRK als Konstruktionsmittel zur Entwick-
lung rechtlicher Konzepte gedient hat und durch sie die Urteile von Gerichten bei verwal-
tungsrechtlichen Entscheidungsprozessen beeinflusst wurden.'*> Berichterstatter Preda
mahnte jedoch an, dass ein System, dass auf Richterrecht ,,[...] im Rahmen des Common
Law [beruht], die Festschreibung des Status quo begiinstigt, wodurch Verdnderungen nur
graduell und {iber einen sehr langen Zeitraum moglich sind“.°¢ Gleichwohl gibt es auf3er-
halb des CoE Beispiele fiir dualistische Staaten, wie Siidafrika, die wohl eine ,,unsichtbare
Linie iberschritten“ haben und sich hinsichtlich der Verankerung von Kinderrechten von
einem dualistischen zu einem monistischen Land entwickelt haben.%”

a) Das Beispiel Siidafrika

In Siidafrika wurden die Gerichtsurteile durch die zunehmende Beriicksichtigung kinder-
rechtlicher Gesichtspunkte in immer vielfdltigeren Bereichen der rechtlichen Interaktion
auch auflerhalb des Familienrechts, gepaart mit der Einbeziehung der KRK sowie nicht
verbindlicher Vélkerrechtsquellen (z. B. den Allgemeinen Bemerkungen des UN-Kinder-
rechtsausschusses), wesentlich beeinflusst und bereichert. Infolgedessen ist die siidaf-
rikanische Rechtsprechung hinsichtlich der Rechte des Kindes wohl die umfangreichste
der Welt.

Die letzten 20 Jahre haben aufgrund der Festschreibung der Vorrangstellung des Kin-
deswohlgrundsatzes und weiterer Verfassungsrechte eine ganze und interessante Reihe

104 Lundy, L., Kilkelly, U., & Byrne, B. (2013), ,,Incorporation of the United Nations Convention on the Rights
of the Child in Law: A Comparative Review*. International Journal of Children‘s Rights, 21(3), 442-463.
Weiterhin wird bemerkt, dass ,,man nur bei Spanien von einer ganzheitlichen Einbindung der Konvention
in die Verfassung sprechen kann, ungeachtet dessen, dass diese verfassungsrechtliche Bestimmung
alterist als die KRK selbst“.

105 J. Williams, ,England“in Ton Liefaard und Jaap Doek (Hrsg.), , Litigating the Rights of the Child: The UN
Convention on the Rights of the Child in Domestic and International Jurisprudence (Springer, 2015),
S.53-69.

106 Explanatory Memorandum des Berichterstatters Preda, Abs. 17.

107 Siehe Sloth-Nielsen, J. (2018), FN 24 oben; Sloth-Nielsen, J. und Kruuse, H (2013), FN 20 oben.
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von Fallen hervorgebracht. Als eigenstdndiges Recht und als Leitbild'°® wurde es in un-
terschiedlichsten von ihr zitierten Fallen aufgegriffen: in Bezug auf das Recht auf Fiirsor-
ge durch Eltern oder Angehdrige, internationale Kindesentfiihrung, Kinderpornografie,
das Recht auf Unterkunft, Adoption, Erbgewohnheitsrecht, Gesundheitsversorgung, das
Recht auf soziale Fiirsorge, das Recht des Kindes auf Privatsphare und Wiirde, Zeugen-
aussagen von minderjdhrigen Opfern und Zeugen, das Recht von Kindern, die von ihren
Familien getrennt wurden, diese Trennung gerichtlich priifen zu lassen, das Recht von
Kindern nicht aufgrund einvernehmlicher sexueller Handlungen belangt zu werden, das
Recht minderjahriger Sexualstraftater, nicht automatisch in das Sexualstraftater-Register
aufgenommen zu werden, und die Rechte von Kindern, die gegen das Gesetz verstofien
haben, nur als letztes Mittel der Wahlin Gewahrsam genommen zu werden.'®® Ann Skelton
kommt zu dem Schluss, dass das ,,Case Law* (Fallrecht) ,,eine reale Verpflichtung seitens
der Gerichte bei der Auslegung und Anwendung dieser auf Papier bestehenden Rechte
hinsichtlich der Lebensrealitdt von Kindern bezeugt. Die Vorgehensweise bei Kindern in
Gerichtsverfahren umfasst die Notwendigkeit, das Kind zu schiitzen und seine [Autono-
mie-]Rechte zu férdern.“11°

Mit der Fortentwicklung der Rechtsprechung hat sich auch eine ausgeprdgte strategische
Intention hinter den Gerichtsverfahren von Kindern herausgebildet, u. a. hinsichtlich der
Themen, die den Gerichten vorgelegt wurden, aber auch hinsichtlich der Bereiche, in de-
nen dies nicht der Fall war. Die Angelegenheiten, die vor Gericht behandelt wurden, sind
umfangreich und breit gefachert und, wie im Fall ,,S. gegen M. (Centre for Child Law als
Amicus Curiae)“ festgestellt wurde,'!! ist die Formulierung in § 28 der Verfassung ,,um-
fassend und empathisch®. Aulerdem hat sich gezeigt, dass ,,Gesetze so ausgelegt und
das ,,Common Law“ derart weiterentwickelt werden miissen, dass dies zugunsten des
Schutzes und der Unterstiitzung der Interessen von Kindern erfolgt“.**? Dies ist in den un-
terschiedlichsten Bereichen, von der Streichung von Bestimmungen, die eine Verjdhrung
von Sexualdelikten gegen Kinder vorsahen,!* liber die Wahrung der Notwendigkeit einer
genetischen Verbindung zur Bestdtigung eines giiltigen Leihmutterschaftsvertrags durch
Verweis auf Kinderrechte (im Namen des ungeborenen Kindes),!** bis hin zur Bestatigung
der Aussichtslosigkeit von Beschwerdeantrdgen gegen Entscheidungen zu Normen und
Standards von Schulen, kontinuierlich geschehen. Wie festgestellt wurde, sind Kinder-
rechte betreffende Gerichtsverfahren mittlerweile gesellschaftlich akzeptiert und legiti-
miert — die Vorteile von Kinderrechten miissen nicht mehr zuerst vorgetragen bzw. zu ihrer
Legitimierung muss nicht erst an die Moral appelliert werden: ihre rechtliche Funktion ist
nun ,direkt anwendbar* (,,self-executing®). Und sie fordern eine Rechenschaftspflicht auf
Seiten des Staates. Die Anerkennung der sich entwickelnden Reife von Kindern, die ihre
Schutzwiirdigkeit und gleichzeitig ein Bewusstsein fiir ihre Autonomie erforderlich macht,
ist eine wesentliche Thematik bei der Bestimmung des ,,verfassungsrechtlichen Konzepts
des Kindes*.

Bei verfassungsrechtlichen Verfahren, die Kinderrechte betreffen, wurde eine Reihe recht-
licher Mittel eingesetzt, u. a. die Streichung von Gesetzen, die Anpassung von Gesetzen
an die Verfassung, strukturelle Interdikte, Interventionen bei Beschaffungsstreitigkeiten

108 Auch wenn dies, wie von den Gerichten bisweilen festgestellt wurde, nicht bedeutet, dass § 28(2) selbst
nicht eingeschrénkt werden kann: eine ausfiihrliche Erérterung ist der Rechtssache S. gegen M. 2008 (3)
SA 232 (CC) Abs. 25 und 26 und Centre for Child Law gegen Minister fiir Justiz und Verfassungsentwick-
lung 2009 (2) SA SACR 477(CC) zu entnehmen.

109 Skelton, s. FN 24 oben, 346-347.
110 /bid. 358.

111 [2007] ZACC 18; 2008 (3) SA (CQ).
112 Abs. 15.

113 Levenstein und weitere gegen Nachlass des verstorbenen Sidney Frankel und weitere 2018 ZACC 16,
wobei der Fall zugunsten aller Opfer (Erwachsene eingeschlossen) entschieden wurde.

114 A. B. und weitere gegen Minister fiir Soziale Entwicklung 2017 BCLR 267 (CC)CC
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zur Minderung der Auswirkungen auf die Rechte von Kindern''> sowie beim Schadenser-
satz. Jedoch bei Gerichtsverfahren hinsichtlich der Schulversorgung wurden zweifelsoh-
ne einige der einfallsreichsten Mittel konzipiert. Dies wurde der Missachtung vorheriger
Verfiigungen und Einigungen seitens der Fachbereiche zugeschrieben, wodurch sich die
Antragsteller gezwungen sahen, ihr Recht vor Gericht geltend zu machen.'** Im Bereich
des Strafrechts halten die Gerichte unbeirrbar an der Auffassung fest, dass Kinder von Er-
wachsenen zu unterscheiden sind und dass ihre Schuldfdhigkeit durch ihren mangelnden
Reifegrad eingeschrankt ist.

Erwdhnenswert ist ferner die aufkommende, jedoch nicht unerhebliche Dynamik der di-
rekten Beteiligung von Kindern in Gerichtsverfahren!'’ sowie die Zugewinne im Bereich
der Kinderrechte, die im Rahmen von Einigungen und Vereinbarungen erzielt worden
sind. Ein Beispiel ist die jiingste Einigung zwischen dem Child Law Center und den Ab-
teilungen fiir Gesundheit, soziale Entwicklung und Bildung in einer Provinz!'® in Bezug
auf das Fehlen von Diensten fiir Kinder mit gravierenden oder ausgepragten disruptiven
Verhaltensstérungen, die mit dem Gesetz in Konflikt geraten. In dieser Einigung stimm-
ten die Abteilungen der Ausarbeitung einer angemessen kalkulierten und budgetierten
sektoriibergreifenden Strategie und Umsetzungsplanung zu, um zu gewdhrleisten, dass
die verhaltens- und umweltbedingten Hiirden, die diese Kinder an der vollstandigen und
effektiven Teilhabe an der Gesellschaft auf vollumfanglicher und anderen gleichgestellter
Basis beseitigt werden; dass geeignete Praventions- und Friihinterventionsplane umge-
setzt werden, um Kindern im Rahmen der Familie und der Gemeinschaft moglichst gerecht
zu werden, die einem erhdhten Risiko fiir die Entwicklung gravierender oder ausgepragter
disruptiver Verhaltensstorungen ausgesetzt sind; dass Wohnprogramme, die speziell auf
die Bediirfnisse von Kindern mit gravierenden oder ausgeprdgten disruptiven Verhaltens-
storungen ausgerichtet sind, sinnvoll verteilt werden, wobei der ressourcenintensive Auf-
wand der auf diese Kategorie von Kindern ausgerichteten Programme beriicksichtigt wird;
dass eine grundlegende Bildung von ausreichender Qualitdt bereitgestellt wird; dass die-
sen Kindern im Rahmen von Gemeinschafts- oder Wohnprogrammen psychologische Ver-
sorgungsdienste zur Verfiigung gestellt werden; und dass Familien unterstiitzt werden,
z. B. durch Moglichkeiten zur Kurzzeitpflege, um sicherzustellen, dass sie nicht unnétig
aus der Familienumgebung gerissen werden.

Die siidafrikanischen Gerichte sind zwar nicht die einzigen, die innovative rechtliche Mit-
tel bei VerstoRen gegen Kinderrechte hervorbringen, die Vielfalt der Mittel und die Er-
gebnisse scheinen jedoch die Messlatte fiir andere Rechtsysteme, wie Deutschland, recht
hoch zu hdngen.

115 Siehe P. Proudlock ,,Children’s socio-economic rights“ in T. Boezaart Child Law in South Africa (2. Ausg.).
Gibt einen Uberblick iiber die relevanten Fille.

116 Siehe. C. MacConachie und S. Breener ,,Litigating the Right to Basic Education®in J. Brickhill (Hrsg.)
Public Interest Litigation in South Africa (Juta 2018), S. 299.

117 Siehe Centre for Child Law gegen Hoerskool Fochville, 2016 (2) SA 121 (SCA); hier wurde eine Gruppe von
Kindern gemeinschaftlich durch das Centre for Child Law vertreten und ihre Ansichten und Interessen
wurden anhand von Fragebdgen beriicksichtigt, die sie selbst ausgefiillt hatten. Der Fall war ebenfalls
deshalb ,,etwas ungewdhnlich®, weil die Kinder personlich keine Beteiligte im Verfahren waren, sondern
als Gruppe vertreten wurden. Sie waren Gegenstand einer von der Schule angestrengten Anordnung (ge-
gen das Bildungsministerium), gemaf der das Ministerium daran gehindert werden sollte, die Schule zur
Aufnahme englischsprachiger Schiiler zu zwingen. Die Schule fiihrte nach Erhalt des Antrags des Centre
for Child Law im Namen der Schiiler zu intervenieren an, dass die Kinder bereits tiber ihre Eltern, die als
Beteiligte zitiert worden seien, Verfahrenspartei seien. Das Gericht bestatigte die Intervention mit der
Begriindung, dass Kindern ein gesondertes Verfassungsrecht auf juristische Vertretung und Beteiligung
an allen sie betreffenden Angelegenheiten haben, und bekréftigte, dass sich mit der Verfassung und
dem Kindergesetz (Children‘s Act) 38 von 2005 (§ 14 und 15) der Rechtsbeistand durch ein Elternteil,
einen Vormund oder einen Verfahrensbeistand (Curator ad litem) nun auch auf Situationen erstreckt, in
denen Kinder selbst an Rechtsstreitigkeiten teilnehmen kdnnten.Eine ndhergehende Erlduterung ist C.
Du Toit ,,Legal Representation of Children“ in T. Boezaart (Hrsg.) Child Law in South Africa (2. Ausg.) Juta
and Co Cape Town 2017 S. 121 zu entnehmen.

118 Rechtssache 77362/16 Gauteng Provincial Division Pretoria.
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V. Uberblick iiber die Mitgliedstaaten und
verfassungsrechtlichen Strukturen

Innerhalb des CoE haben alle 47 Mitgliedstaaten (mit Ausnahme von Frankreich und dem
Vereinigten Konigreich)'*® Verfassungen, die gewisse Bestimmungen enthalten, die Bezug
auf Kinder und deren Rechten nehmen.*?° Aligemein betrachtet folgen diese Verfassungen
einem von vier Ansdtzen. Erstens berufen manche Mitgliedstaaten sich in ihrer Vorgehens-
weise auf die Schutzwiirdigkeit von Kindern und erkennen das Recht eines jeden Kindes
auf Unversehrtheit an. Zweitens wenden einige Staaten einen rechtebasierten Ansatz an,
nach dem Kinder als Trager von Rechten gelten. Drittens verfolgen manche Staaten eine
Mischung aus schutz- und rechtebasiertem Ansatz. Zu guter Letzt finden wir in einigen
CoE-Mitgliedstaaten einen Ansatz, nach dem die Verfassung die Verabschiedung weiterer
Gesetze zur Umsetzung der Rechte fordert. In Island schreibt die Verfassung beispiels-
weise vor, dass die Gesetzgebung Kindern Fiirsorge und Schutz garantiert.!?! Es bleibt
anzumerken, dass die Bemiihungen zur Starkung von Kinderrechten in der islandischen
Verfassung nach der Wirtschaftskrise nicht zu den gewiinschten Ergebnissen gefiihrt ha-
ben. In Litauen legt die Verfassung in dhnlicher Weise fest, dass Kinder durch das Gesetz
geschiitzt werden miissen,'?? wodurch zusatzliche Mafnahmen zur Umsetzung dieser
Rechte erforderlich sind.

1. Rechtebasierter Ansatz

Einige wenige Verfassungen innerhalb des CoE erkennen Kinder als Trdger von Rechten
an. Die meisten Staaten verfolgen einen gemischten Ansatz, der die Schutzwiirdigkeit und
rechtebasierte Bestimmungen umfasst, und keiner der Staaten bezieht sich explizit auf die
KRK. In der irischen Verfassung heifit es beispielsweise, dass ,,der Staat die natiirlichen
und unverduperlichen Rechte aller Kinder bestdtigt und anerkennt und, soweit praktisch
durchfiihrbar, diese Rechte durch seine Gesetze zu schiitzen und zu verteidigen hat“ (Her-
vorhebung durch den Zitierenden), und es werden weitere Bestimmungen zum Schutz von
Kindern aufgefiihrt.??*> Als solches kann am Beispiel Irland ein gemischter Ansatz festge-
stellt werden, bei dem sowohl die Schutzwiirdigkeit als auch die Rechte genannt werden.
Die lettische Verfassung schreibt allgemein vor, dass der Staat die Rechte des Kindes zu
schiitzen hat, entsprechende konkrete Rechte werden jedoch nicht ausdriicklich erwdhnt.
Eine Untersuchung der Verfassungen im CoE-Raum ergab, dass sich die meisten kinder-
rechtlichen Bestimmungen auf das Recht auf Bildung beziehen. In dieser Hinsicht ist dem
Venice Commission Report Folgendes zu entnehmen:

Das Vorliegen eines verfassungsgemdfien Rechts auf Bildung hat erhebli-
ches Potenzial, die unteilbaren Rechte von Kindern, insbesondere ihr Recht
auf Entwicklung, voranzutreiben, da Bildung eine Voraussetzung fiir die

119 Gemaf3 § 55 der Verfassung haben internationale Abkommen Vorrang vor der Gesetzgebung, was auch
fiir die KRK gilt (in Bezug auf ihre automatisch geltenden Bestimmungen).

120 In Frankreich haben Abkommen wie die KRK Vorrang vor nationalen Gesetzen, wohingegen das Verei-
nigte Konigreich iiber keine kodifizierte Verfassung verfiigt. Vgl. unten Besprechung der Situation im
Vereinigten Konigreich.

121 Artikel 76(3) der isldndischen Verfassung legt fest, dass das Gesetz den Schutz und die Fiirsorge ge-
wahrleisten muss, die fiir das Wohlergehen des Kindes erforderlich sind. Hierbei handelt es sich um die
einzige Erwdhnung von Kinderrechten in der isldndischen Verfassung.Andererseits schreibt Artikel 76(2)
der Verfassung vor, dass das Gesetz jedem eine angemessene Bildung und geeigneten Unterricht garan-
tieren muss, ohne dabei ein individuelles Recht des Kindes auf Bildung zu erwdhnen.

122 Artikel 39 der litauischen Verfassung legt fest, dass Kinder und ihre Rechte gesetzlich geschiitzt werden
miissen.

123 Irische Verfassung, Artikel 42A(1).
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Inanspruchnahme anderer Rechte darstellt — vordringlich des Rechts des Kin-
des auf Entwicklung (wie in der gesamten KRK hervorgehoben und als allgemei-
ner Grundsatz vom Ausschuss anerkannt) [...]*%*

In den Verfassungen der CoE-Mitgliedstaaten wird Bildung in unterschiedlicher Form er-
wahnt. Hierbei ist anzumerken, dass das Thema Bildung nicht in alle Verfassungen derart
aufgenommen wurde, dass hierdurch Rechte fiir Kinder entstehen. In manchen Verfassun-
gen wird von einem Recht auf Bildung gesprochen, ohne Kinder konkret zu erwdahnen.!?
Beispielsweise schreibt § 16(1) der finnischen Verfassung vor, dass jeder ein Recht auf
kostenlose Grundbildung hat. In anderen Verfassungen wird von den Rechten und Pflich-
ten von Eltern und Vormunden in Bezug auf Bildungsrechte gesprochen. So enthilt die
Verfassung von Liechtenstein, obwohl sie eine allgemeine Schulpflicht vorsieht,'** Be-
stimmungen zur Bildung, die sich ausschlieBlich auf die Rechte und Pflichten von Eltern
und Staat konzentrieren.'?” Ahnliche Regelungen, die Bildung in Bezug auf die Rechte und
Pflichten von Eltern beschreiben, finden sich beispielsweise in den Verfassungen von
Italien,'?® Kroatien,'?* Irland**° und Deutschland*3!.

Manche Mitgliedstaaten verfolgen, wie zuvor erldutert, einen ,,alternativen Ansatz“, wo-
nach zur Rechtswirksamkeit dieser Rechte zusatzliche Gesetze erforderlich sind. So legt
die estnische Verfassung fest, dass ,,der Unterricht fiir schulpflichtige Kinder im gesetz-
lich bestimmten Umfang verpflichtend sowie in staatlichen und kommunalen allgemeinbil-
denden Schulen kostenlos ist“ (Hervorhebung durch den Zitierenden). In dhnlicher Weise
garantiert Artikel 35(3) der Verfassung von Georgien u. a. Vorschulbildung wie gesetzlich
festgelegt.

a) Recht auf Gesundheit

In nur wenigen Verfassungen findet das Recht auf Gesundheit Erwdahnung. In den Beispie-
len, in denen das Recht auf Gesundheit genannt wird, erfolgt dies in der Regel in einer Reihe
mit den Rechten anderer schutzwiirdiger Gruppen. So schreibt die Verfassung Montenegros
den Schutz der Gesundheit von Kindern vor und fordert, dass ,,Kinder, Schwangere, Altere
und Menschen mit Behinderung ein Recht auf Schutz der Gesundheit aus staatlichen Ein-
nahmen haben, sofern sie dieses Recht nicht aus anderen Griinden ausiiben*“.**? In der pol-

124 Venice Commission Report, Abs. 87.

125 In Artikel 35(1) der Verfassung von Georgien ist das Recht auf Bildung fiir alle verankert.

126 Verfassung von Liechtenstein, Artikel 16.

127 In Artikel 15 wird auferdem gefordert, dass der Staat dem Erziehungs- und Bildungswesen besondere
Aufmerksamkeit schenkt und dass dieses so einzurichten und zu verwalten ist, dass ,,durch das Zu-
sammenwirken von Familie, Schule und Kirche die heranwachsende Jugend mit einer religios-sittlichen
Bildung, vaterlandischen Gesinnung und Fertigkeiten fiir kiinftige berufliche Tadtigkeiten ausgestattet
wird“. Artikel 16(1)-(8) enthalten ebenfalls eine Reihe konkreter Bestimmungen zum Thema Bildung.
Artikel 16(5) legt fest, dass ,,[n]iemand [...] die unter seiner Aufsicht stehende Jugend ohne den fiir
die 6ffentlichen Elementarschulen vorgeschriebenen Standard an Bildung lassen darf*. Siehe auch
Artikel 17(1), in dem festgelegt ist, dass der Staat eine Verpflichtung hat, das Unterrichts- und Bildungs-
wesen zu unterstiitzen und zu férdern, und unbemittelten, intellektuell gut veranlagten Schiilern durch
Gewdhrung von angemessenen Stipendien den Besuch hoherer Schulden zu erleichtern hat.

128 Siehe Verfassung von Italien, Artikel 33-34.

129 Verfassung von Kroatien, Artikel 20(3). In der Verfassung wird ausdriicklich gefordert, dass ,,Eltern das
Recht haben, iiber die Art der Bildung ihrer Kinder zu entscheiden [...]«.

130 In Artikel 42(1) der irischen Verfassung heifit es: Der Staat erkennt an, dass die Erziehung des Kindes
in erster Linie und natiirlicherweise der Familie obliegt, und verbiirgt sich, das unverduferliche Recht
und die unverdufierliche Pflicht der Eltern zu achten, je nach ihren Mitteln fiir die religiose, moralische,
geistige, korperliche und soziale Erziehung ihrer Kinder Sorge zu tragen.

131 Siehe Artikel 7(2) des Grundgesetzes, das vorschreibt, dass die ,,Erziehungsberechtigten [...] das Recht
[haben], iiber die Teilnahme des Kindes am Religionsunterricht zu bestimmen®. Ebenfalls in Artikel 7(1):
»Das gesamte Schulwesen steht unter der Aufsicht des Staates.“ Somit besteht in Deutschland auch
Schulpflicht. Die Bundeslander sind fiir die Reglementierung des Unterrichts- und Bildungswesens in
ihren eigenen Verfassungen und Gesetzen verantwortlich.

132 Verfassung von Montenegro, Artikel 69.
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nischen Verfassung findet sich keine Bestimmung hinsichtlich des Rechts eines Kindes auf
Gesundheit, jedoch wird den 6ffentlichen Behorden die Pflicht auferlegt, ,,sicherzustellen,
dass Kindern, Schwangeren, Menschen mit Behinderung und Menschen im fortgeschritte-
nen Alter eine besondere gesundheitliche Fiirsorge zukommt*“.*>* Die Pflicht der Behorden,
Kindern eine Gesundheitsversorgung aus staatlichen Einnahmen bereitzustellen, sofern
diese nicht in einer anderen, gesetzlich legitimierten Weise erfolgt, wird in der serbischen
Verfassung beschrieben.’** Andererseits wird in der Verfassung Portugals gefordert, dass
das Recht auf Schutz der Gesundheit, ,,durch die Schaffung wirtschaftlicher, sozialer und
kultureller Verhdltnisse und Umweltbedingungen, die insbesondere den Schutz von Kin-
dern, Jugendlichen und alten Menschen gewahrleisten* zu verwirklichen ist.***

b) Familien und Kinder auBBerhalb der elterlichen Obhut

Die elterlichen Rechte und das Recht auf sowie der Schutz der Familie sind ein gemeinsa-
mer roter Faden, der sich durch eine Reihe von Verfassungen innerhalb des CoE zieht. Wie
von der Venedig-Kommission bemerkt, ,,werden in den Verfassungen ungleich haufiger
die elterlichen Rechte und Pflichten genannt, ihre Kinder zu betreuen, zu erziehen und
zu unterstiitzen*.3¢ So legt Artikel 48(1) der ruménischen Verfassung fest, dass sich die
Familie u. a. auf das Recht und die Pflicht der Eltern griindet, die Erziehung, Ausbildung
und Unterrichtung der Kinder zu gewahrleisten.'> Wahrend die KRK die wichtige Rolle der
Eltern zwar anerkennt, ist jedoch anzumerken, dass die ,,Betrachtung der Verantwortung
fuir Kinder als Angelegenheit, die alleinig den Eltern obliegt, nicht der KRK entspricht, die
eindeutig festlegt, dass die libergeordnete Verantwortung dem Staat zukommt“.**® In die-
ser Hinsicht schreiben manche Verfassungen eine Pflicht zur Unterstiitzung von Familien
vor.1*

AuBerdem sind die elterlichen Rechte nicht absolut.**® Die Verfassungen Moldawiens
und der Tschechischen Republik schreiben vor, dass das Recht eines Kindes auf elterli-
che Fiirsorge nur durch ein rechtskraftig festgestelltes Urteil eines ordentlichen Gerichts
(oder per Gesetz) eingeschrankt werden kann. In manchen Verfassungen finden sich un-
terschiedliche Erwahnungen des Rechts und/oder des Schutzes von Kindern ohne elterli-
che Fiirsorge. Die Verfassungen von Armenien, Aserbaidschan, Kroatien, Lettland, Polen
und der Slowakischen Republik erlegen dem Staat beispielsweise die Pflicht auf, Kindern
auBBerhalb der elterlichen Betreuung Fiirsorge und Unterstiitzung zukommen zu lassen.
Diese Arten von Bestimmungen wurden zum Beispiel herangezogen, um gegen die vor-
herrschenden Bedingungen in staatlichen Betreuungseinrichtungen vorzugehen.'*!

2. Besondere Schutzwiirdigkeit von Kindern

In den meisten Verfassungen finden sich Bestimmungen zum Schutz von Kindern. Be-
stimmte Verfassungen erkennen Kinder als verletzliche Gruppe an, die einer besonderen

133 Verfassung von Polen, Artikel 68(3).

134 Verfassung von Serbien, Artikel 68(2).

135 Verfassung von Portugal, Artikel 62(4)(b).

136 Venice Commission Report, Abs. 107.

137 Siehe auch Artikel 26: ,,Die 6ffentlichen Behdrden respektieren und schiitzen das Intim-, Familien- und
Privatleben“ (Verfassung von Rumanien, Artikel 26(1); Artikel 6(2) des deutschen Grundgesetzes: Pflege
und Erzighung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und die hauptsdchlich ihnen obliegende
Pflicht. Uber ihre Betdtigung wacht die staatliche Gemeinschaft.

138 Venice Commission Report, Abs. 108.

139 Siehe bspw. Verfassung von Griechenland, Artikel 21; Verfassung von Italien, Artikel 31. Artikel 6(1)
des deutschen Grundgesetzes: ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung.”

140 Diese Thematik wurde von den inldndischen Gerichten in der Tat zunehmend aufgegriffen, was jedoch
auBlerhalb des Bereichs dieser Veroffentlichung liegt.

141 Vgl. zum Beispiel die Situation in Stidafrika.
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Fiirsorge und eines besonderen Schutzes bedarf. Der Schutz wird bisweilen als ein Recht
des Kindes oder als eine Pflicht gegeniiber Kindern seitens des Staates formuliert.**? Ein
gutes Beispiel hierfiir ist Artikel 45 der rumdnischen Verfassung mit dem Titel: ,,Schutz
der Kinder und Jugendlichen“. Dieser sieht vor, dass ,,[d]ie Kinder und Jugendliche [...] sich
eines Sonderregimes des Schutzes und des Beistands in der Verwirklichung ihrer Rechte*
erfreuen. Die Schweizerische Verfassung legt fest, dass ,,Kinder und Jugendliche [...] An-
spruch auf besonderen Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Férderung ihrer Entwicklung“
haben.?? Albanien sieht u. a. den Schutz vor Gewalt, Misshandlung und Ausbeutung als
Recht vor.*** Das Recht auf Schutz der Unversehrtheit sowie vor Ausbeutung, Missbrauch,
Misshandlung o. &. findet sich in einer Reihe von Verfassungen.!*> Manche stellen eine
Verbindung zwischen Schutz und kindlicher Entwicklung her.14¢

In einer Reihe von Verfassungen finden sich auch Rechte zum Schutz der Kindheit, im Ge-
gensatz zum Schutz von Kindern. So legt die ukrainische Verfassung fest, dass die Kind-
heit (sowie Familie, Mutterschaft und Vaterschaft) vom Staat geschiitzt werden muss#
und ihr durch die Gesetze der Ukraine Schutz gewéhrt werden muss.'“ Ahnliche Bestim-
mungen zum Schutz der ,,Kindheit“ finden sich in den Verfassungen von Aserbaidschan,'#°
Griechenland,**° Italien,**? Litauen,**? Portugal>* und Russland.*** In verschiedenen Mit-
gliedstaaten werden Kinder hdufig in einer Reihe mit anderen als verletzlich wahrgenom-
menen Gruppen, z. B. ,Miitter und Kinder“, genannt. So werden in Montenegro, Mazedo-
nien und Serbien Kinder im Zusammenhang mit ihren Miittern genannt. In vergleichbarer
Weise wird in 20 Verfassungen der ,,Elternschaft* bzw. der Familie ein besonderer Schutz
gewadhrt, ohne diesen Schutz ndher zu erldutern.'*

Kinder mit Behinderung werden kaum erwahnt (in fiinf Verfassungen) und nur selten wird
auf ihren Status als autonome Trager von Rechten Bezug genommen. Stattdessen konzen-
trieren sich die Verfassungen entweder auf das Recht von Kindern mit Behinderung auf
spezielle Fiirsorge oder sie legen fest, dass der Staat diese Fiirsorge leisten muss. Das
Osterreichische Bundesverfassungsgesetz {iber die Rechte von Kindern sieht vor, dass
»ljledes Kind mit Behinderung [...] Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge [hat], die
seinen besonderen Bediirfnissen Rechnung tragen“.*>¢ In Kroatien garantiert Artikel 63(3)
der Verfassung, dass ,korperlich und geistig behinderte sowie sozial vernachldssigte
Kinder das Recht auf besondere Pflege, Ausbildung und Fiirsorge haben®. Gleichermaf3en
hat der Staat gemaf der lettischen Verfassung die Pflicht, ,,behinderte Kinder besonders

142 Siehe Verfassung von Montenegro, Artikel 74.
143 Verfassung der Schweiz, Artikel 11(1).
144 Siehe Verfassung von Albanien, Artikel 54(3); Verfassung von Slowenien, Artikel 56(2).

145 Fiir eine Erdrterung der Einbindung des Schutzes vor Verletzung in den nationalen Verfassungen vgl.
allgemein Venice Commission Report, Abs. 92-93.

146 Siehe bspw. Albanien, Moldawien, Osterreich, Ruménien und Ungarn.

147 Verfassung der Ukraine, Artikel 51.

148 Ibid., Artikel 92(6).

149 Verfassung von Aserbaidschan, Artikel 34.

150 Verfassung von Griechenland, Artikel 21(1).

151 Verfassung von Italien, Artikel 31.

152 Verfassung von Litauen, Artikel 38.

153 Verfassung von Portugal, Artikel 64(2)(b), hinsichtlich des Rechts auf Schutz der Gesundheit.
154 Verfassung von Russland, Artikel 7, 38.

155 Néhere Erdrterung siehe Venice Commission Report, Abs. 96. Im deutschen Grundgesetz ist in Arti-
kel 6(1) Folgendes festgelegt: ,,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung.“ In der irischen Verfassung wird die Familie gemaf Artikel 41(1) als die natiirliche und wesent-
liche Grundeinheit der Gesellschaft anerkannt. Laut der Verfassung Kroatiens haben Eltern und Familien
auBerdem die Pflicht, das Kind zu schiitzen (siehe Artikel 63).

156 Gemaf3 Artikel 7(1) des Bundesverfassungsgesetzes wird die Gleichbehandlung von behinderten und
nichtbehinderten Menschen in allen Bereichen des taglichen Lebens gewdhrleistet.
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zu unterstiitzen®, wahrend die rumanische Verfassung eine staatliche Pflicht vorsieht,
Kinderbeihilfe fiir die Versorgung behinderter Kinder zu gewdhren**’. Dies ist ebenfalls in
Moldawien der Fall.**®

3. Allgemeine Grundsitze der KRK

Die allgemeinen Grundsatze der KRK wurden von einer Reihe von Mitgliedstaaten des CoE
verfassungsrechtlich verankert. Bei der Mehrzahl der Staaten, die die allgemeinen Grund-
sdtze aufgenommen haben, erfolgte dies in Bezug auf den Grundsatz des Diskriminie-
rungsverbots. Das Recht eines Kindes auf Uberleben und Entwicklung sowie das Recht auf
Gehor, wurden in wenigen Verfassungen festgeschrieben.

a) Diskriminierungsverbot

Die zweithdufigsten Bestimmungen in den Verfassungen beziehen sich auf die Gleich-
stellung von Kindern (18 Verfassungen). Im Gsterreichischen Bundesverfassungsgesetz
ist die Gleichbehandlung von Kindern festgelegt, wobei ausdriicklich betont wird, dass
dieses Recht Kindern mit und ohne Behinderung zu gewahren ist.'*® Andere Verfassun-
gen enthalten den Grundsatz des Diskriminierungsverbots ohne konkrete Erwahnung von
Kindern.® Diese Bestimmung wird haufig zusammen mit dem Schutz vor wirtschaftlicher
Ausbeutung genannt.

Bei der verfassungsrechtlichen Verankerung erwdhnen die meisten Staaten das Recht auf
Gleichbehandlung jedoch in Bezug auf Abstammung und/oder den Familienstand der El-
tern des Kindes. Dies ist insbesondere bei 16 Verfassungen der CoE-Mitgliedstaaten der
Fall. So besagt § 39(2) der spanischen Verfassung, dass die 6ffentlichen Behérden ,,den
Kindern, die ungeachtet ihrer Abstammung vor dem Gesetz gleich sind, und den Miittern,
ohne Beriicksichtigung ihres Familienstandes, den vollen Schutz zusichern“ miissen. In
dhnlicher Weise legt Artikel 54(2) der albanischen Verfassung fest, dass ,,uneheliche Kin-
der die gleichen Rechte wie eheliche Kinder haben“. Die Verfassung von Andorra erkennt
gemaf3 Artikel 13 ebenfalls an, dass alle Kinder, ungeachtet ihrer Abstammung, vor dem
Gesetz gleich sind. Artikel 5(6) des deutschen Grundgesetzes legt in vergleichbarer Weise
fest, dass ,,[d]len unehelichen Kindern [...] durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingun-
gen fiir ihre leibliche und seelische Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu
schaffen [sind] wie den ehelichen Kindern“.

b) Wohl des Kindes

Trotz der Bedeutung der Festschreibung des Kindeswohlgrundsatzes (Artikel 3, KRK) in
den nationalen Verfassungen wurde von der Venedig-Kommission beobachtet, dass das
Kindeswohl als vorrangiger Gesichtspunkt in nur duflerst wenige Verfassungen aufge-
nommen worden ist. Bestimmungen, die diesen Grundsatz aufgreifen, finden sich nurin
den Verfassungen von Belgien, Armenien, Irland, Norwegen, Malta und Serbien. In der
belgischen Verfassung, die drei der vier Grundsitze der KRK beinhaltet (mit Ausnahme

157 Verfassung von Rumdnien, Artikel 45(2).

158 Verfassung von Moldawien, Artikel 50(3).

159 Osterreichisches Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte von Kindern, Artikel 6. Im Sinne von
Artikel 7(1) der Bundesverfassung muss die Gleichbehandlung von behinderten und nichtbehinderten
Kindern in allen Bereichen des tdglichen Lebens gewdhrleistet werden.

160 Verfassung von Albanien, Artikel 18 (Die albanische Verfassung garantiert beispielsweise die allgemeine
Gleichstellung vor dem Gesetz und die Nicht-Diskriminierung aller Menschen). Artikel 3 des deutschen
Grundgesetzes legt fest, dass alle Menschen vor dem Gesetz gleichgestellt sind, dass Manner und Frau-
en gleichberechtigt sind und dass ,,[n]iemand [...] wegen seines Geschlechts, seiner Abstammung, seiner
Rasse, seiner Sprache, seiner Heimat und Herkunft, seines Glaubens, seiner religiosen oder politischen
Anschauungen benachteiligt oder bevorzugt werden [darf]. Niemand darf wegen seiner Behinderung
benachteiligt werden.“
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des Diskriminierungsverbots) heift es, dass ,,[d]as Wohl des Kindes [...] in allen Entschei-
dungen, die es betreffen, vorrangig zu beriicksichtigen“ ist. In dhnlicher Weise schreibt
Artikel 37 der armenischen Verfassung unter der Uberschrift ,,Die Rechte des Kindes* vor:
»In allen Angelegenheiten, die das Kind betreffen, ist dem Wohl des Kindes vorrangige
Aufmerksamkeit zu schenken“.*** Das Kindeswohlprinzip wurde zusammen mit anderen
Bestimmungen zur Starkung der Menschenrechte 2014 ebenfalls in die norwegische Ver-
fassung aufgenommen. §104 schreibt vor, dass in Entscheidungen und Ausfiihrungen ge-
geniiber Kindern das Wohl des Kindes wesentlich zu beriicksichtigen ist. Die Bestimmung
hat bei Widerspriichen mit anderen Gesetzen Vorrang.!6?

Die serbische Verfassung bezieht sich zwar auf den Grundsatz des Kindeswohls, erwahnt
diesen jedoch nicht als allgemeines Prinzip, sondern im Zusammenhang mit der Ein-
schrankung elterlicher Rechte.!®® In der irischen und der maltesischen Verfassung findet
der Grundsatz Erwdhnung, jedoch nur in Bezug auf bestimmte Umstande. So wird dieser
Grundsatz in der irischen Verfassung als vorrangiger Gesichtspunkt auf bestimmte Berei-
che der Entscheidungsfindung beschrankt. Damit gilt er nur fiir vom Staat angestrengte
Verfahren im Bereich Kindesschutz und Fiirsorge sowie fiir Verfahren zu Adoption, Vor-
mundschaft, Sorgerecht oder Umgangsrecht, die Kinder betreffen, und nicht auf andere
Verfahren. Die Wirksamkeit der irischen Novellierung, die ebenfalls keine angemessene
Verankerung als Verfassungsrecht garantiert, wird nachstehend noch nédher erldutert. Die
maltesische Verfassung beschreibt den Grundsatz in einer Bestimmung, durch die der
Ausschluss von Personen von Gerichtsverfahren gestattet wird, mit Ausnahme der Ver-
fahrensbeteiligten und deren gesetzlichen Vertreter, wenn dies im Interesse des Wohler-
gehens von Personen im Alter von unter 18 Jahren ist.'%

Die Schweiz hat das ,,Wohlergehen“ des Kindes, im Gegensatz zum Wohl des Kindes, als
Leitprinzip aufgenommen. Der UN-Ausschuss vertritt die Ansicht, dass diesem Begriff
(d. h. ,Wohlergehen“) eine andere Bedeutung zukommt und er in anderer Weise als der im
KRK verankerte Grundsatz angewendet wird.'®> Er empfahl der Schweiz, den Kindeswohl-
grundsatz in alle betreffenden Bundes- und Kantonsgesetze, Verwaltungs- und Gerichts-
verfahren sowie Leitlinien und Programme im Zusammenhang mit Kindern einheitlich auf-
zunehmen.6¢

¢) Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung

Das Recht auf Entwicklung nimmt eine prominente Stellung in den europdischen Verfas-
sungen ein und wird wie in anderen Bereichen sehr unterschiedlich ausformuliert.’*” Die
Osterreichische Verfassung sieht vor, dass Kindern:

die bestmdgliche geistige, seelische und kdrperliche Entwicklung zu ermog-
lichen [ist], damit sie zu gesunden, selbstbewussten, gliicklichen, leistungs-
orientierten, pflichttreuen, musischen und kreativen Menschen werden, die
befdhigt sind, an den sozialen, religiosen und moralischen Werten orientiert
Verantwortung fiir sich selbst, Mitmenschen, Umwelt und nachfolgende Gene-
rationen zu iibernehmen.¢®

161 Siehe Verfassung von Armenien, Artikel 37(2).

162 Artikel 104 der Verfassung von Norwegen.

163 Verfassung von Serbien, Artikel 65.

164 Artikel 39(4)(c)(ii) der Verfassung von Malta.

165 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the combined second to fourth
periodic reports of Switzerland, UN-Dok. CRC/C/CHE/CO/2-4 (26. Februar 2015), Abs. 26.

166 Ibid., Abs. 26.

167 Venice Commission Report, Abs. 100.

168 Verfassung von Osterreich, Artikel 14(5).
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Die Verfassungen von Portugal,'®® Ungarn'’® und der Schweiz'’* fordern ebenfalls, dass
Kinder das Recht haben, ihre Personlichkeit und ihr Potenzial in grétmoglichem Mafe
zu entfalten. Einige Verfassungen beziehen sich auf die Pflichten des Staates, z. B. dass
Kinder von MaBBnahmen des Staates profitieren sollten'’? oder dass der Staat ,fiir die
vollstdandige und umfassende Entwicklung der individuellen Persdnlichkeit des Kindes
forderliche Bedingungen schaffen* soll.?”> Andere Verfassungen stellen wiederum eine
Verbindung zwischen dem Recht auf Entwicklung und dem Schutz von Kindern her. So
fordert Artikel XV der ungarischen Verfassung, dass jedes Kind ein Recht auf den Schutz
und die Fiirsorge hat, die fiirihre/seine Entwicklung notwendig sind. Artikel 11 der schwei-
zerischen Verfassung hingegen legt fest, dass Kinder einen ,,Anspruch auf besonderen
Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Férderung ihrer Entwicklung“ haben und ,,ihre Rechte
im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit* ausiiben.”*

d) Recht auf Gehor/ Recht auf freie Meinungsduflerung

Wie von der Venedig-Kommission angemahnt, wurde der in Artikel 12 der KRK verankerte
Grundsatz in nur wenige Verfassungen ausdriicklich aufgenommen.'”> Artikel 37(1) der
armenischen Verfassung beschreibt das Recht eines Kindes, ,,seine Meinung frei zu du-
Bern, die in allen Angelegenheiten, die das Kind betreffen, entsprechend seinem Alter und
seiner Reife beriicksichtigt werden muss®. Die Verfassungen von Irland, Osterreich?’¢ und
Polen erkennen das Recht von Kindern, bei allen das Kind betreffenden Entscheidungen
gehort zu werden, ebenfalls an.

169 In Artikel 69(1) der Verfassung von Portugal ist beschrieben, dass Kinder das Recht haben, ihre Persén-
lichkeit und ihr Potenzial in gré8tmoglichem Umfang zu entfalten. Gleichzeitig unterstreicht Artikel 73(2)
die bedeutende Rolle der Bildung fiir die Entwicklung von Kindern.

170 Verfassung von Ungarn, Artikel XVI(1).

171 Artikel 11(1) der Verfassung der Schweiz legt fest, dass Kinder das Recht haben, ihre Personlichkeit und
ihr Potenzial in groBtmoglichem Umfang zu entfalten. Artikel 41(1)(g) sieht vor, dass ,,Bund und Kantone
[...] sich in Ergdnzung zu persdnlicher Verantwortung und privater Initiative dafiir ein[setzen], dass:
Kinder und Jugendliche in ihrer Entwicklung zu selbststandigen und sozial verantwortlichen Personen
gefordert und in ihrer sozialen, kulturellen und politischen Integration unterstiitzt werden“.

172 GemasB Artikel 22bis der belgischen Verfassung hat jedes Kind ein Recht, von den Mafinahmen und
Einrichtungen, die ihre/seine Entwicklung férdern, zu profitieren.

173 Siehe auch Artikel 36(1) der armenischen Verfassung, in dem festgelegt ist, dass Eltern ,,das Recht und
die Pflicht haben, fiir die Erziehung, Ausbildung, Gesundheit und umfassende und harmonische Entwick-
lung ihrer Kinder zu sorgen®.

174 Verfassung der Schweiz, Artikel 11.

175 Venice Commission Report, Abs. 101.Siehe bspw. Artikel 22bis der belgischen Verfassung bzw. Arti-
kel 104 der norwegischen Verfassung.

176 Osterreichisches Bundesverfassungsgesetz iiber die Rechte der Kinder, Artikel 4. Siehe auch Arti-
kel 14(5) der 6sterreichischen Bundesverfassung.
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VI. Kinderrechte in der nationalen Rechtsprechung

Die direkte Anwendung der KRK und die Erkldrung ihrer Vorrangstellung gegeniiber na-
tionalen Gesetzen fallt in den Zustandigkeitsbereich der Gerichte.’”” In der Praxis schei-
nen die Gerichte nur bedingt fahig oder willens, der KRK als Ganzes eine direkte Wirkung
einzurdumen. Die Vorgehensweise ist auBerdem unter den Mitgliedstaaten und bisweilen
auch innerhalb der Lander nicht immer einheitlich. Trotz der Unterschiede in der Justizia-
bilitat von Kinderrechten liefert eine rechtliche Verankerung dennoch grofere Moglichkei-
ten, Kinderrechte in Gerichtsverfahren anzuwenden. Die folgende Erdrterung, die keinen
Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt, untersucht die Stellung der KRK in den innerstaatli-
chen Gerichten sowie die gerichtliche Behandlung der allgemeinen Grundsdtze der KRK
und relevanter, verfassungsrechtlich verankerter Rechte in Bezug auf Kinder.

In Norwegen, und wie zuvor erwahnt, ist der Status der KRK eindeutig geregelt. Sie wur-
de in die norwegische Gesetzgebung durch das Gesetz iiber Menschenrechte eingebun-
den.'”® Der KRK wurde eine Vorrangstellung gegeniiber anderen Gesetzen eingerdumt,
wodurch die darin enthaltenen Rechte in norwegischen Gerichten eine direkte Anwend-
barkeit erhalten.'”® Dies wird auBBerdem durch die Verankerung von zwei der vier allgemei-
nen Grundséatze der KRK in der Verfassung bekréaftigt. Wie von Arnfinn Bardsen, Richter
am Obersten Gerichtshof, bemerkt, lassen die Gerichte in den letzten Jahren vermehrt
Verfahren zu, die die Auslegung und Anwendung der KRK in unterschiedlichsten Berei-
chen betreffen, wobei der Grundsatz des Kindeswohls bei der Halfte der Fille Gegenstand
des Verfahrens darstellt.'® Seit der Verabschiedung der Verfassungsanderungen hat der
Oberste Gerichtshof seine Bereitschaft deutlich gemacht, das vorherige Fallrecht vor dem
Hintergrund von Artikel 104 zu priifen, oft unter Beriicksichtigung des Kindeswohls.'8!
Hierbei hat der Oberste Gerichtshof ausdriicklich auf die Allgemeinen Bemerkungen (,,Ge-
neral Comments*) des UN-Ausschusses als Auslegungsleitfaden bei der Umsetzung von
Kinderrechten verwiesen.!8?

Andererseits hat die Vorgehensweise von Mitgliedstaaten, nach und nach einzelne Artikel
aufzunehmen, dazu gefiihrt, dass die Durchsetzbarkeit von Kinderrechten in nationalen
Gerichten fragmentiert und nicht selten unsicher ist. Die franzosischen Gerichte haben
die direkte Wirksamkeit verschiedener Bestimmungen der KRK bestétigt (d. h. Artikel 2,83

177 Hierbei ist anzumerken, dass nur Deutschland eine Erklarung abgegeben hatte, dass die KRK in den nati-
onalen Gerichten nicht direkt anwendbar sei. Diese Einschrankung wurde spdter wieder zuriickgezogen.

178 Siehe HR-2015-00206-A, Rechtssache Nr. 2014/1583, Abs. 57, 64.

179 Dr. juris Arnfinn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof von Norwegen, ,,Children’s Rights in Norwegi-
an Courts Seminar on Children’s Rights“ (Kathmandu: Juni 2015), verfiighar unter https://www.domstol.
no/globalassets/upload/hret/artikler-og-foredrag/childrens-rights-in-norwegian-courts---kathman-
du-250615.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019), Abs. 10.

180 Ibid, Abs. 15-16.

181 Vgl. HR-2017-2015-A, Rechtssache Nr. 2017/614, Abs. 49-50.

182 Obschon unterschiedliche Ansichten zur Rolle der ,,General Comments“ des KRK-Ausschusses im
norwegischen Recht vorliegen, spielen die ,,General Comments* dennoch eine wesentliche Rolle bei der
Auslegung der Konvention durch die Gerichte (ausfiihrliche Erérterung: siehe Sgvig, K.H. (2019)). Siehe
auch Dr. juris Arnfinn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof, ,,The Norwegian Supreme Court as the
Guardian of Constitutional Rights and Freedoms*, ,,Norway in Europe“, Centre for European Law, Oslo
18. September 2017, verfiigbar unter https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/artikler-og-
foredrag/supreme-court---constitutional-rights---bardsen18092017.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar
2019), Abs. 24.

183 CENr. 359223, 2014, Abs. 7; CE Nr. 262670 (2004); CE Nr. 320321 (2011) (ebenfalls mit dem Ergebnis,
dass Artikel 3(2), 3(3), 5, 19, 20 und 27 keine direkte Wirkung entfalten); CE Nr. 323758 (2010).
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3(2),84 3(2),'% 3(3),186 4,187 5,188 6,189 8 190 11 191 24(1),'2 26(1),'** 27(1)).*** Gleichzeitig sind
andere Artikel nicht anwendbar (Artikel 1, 3, 7, 8, 9, 10, 12(2), 13, 16, 20 sowie 21, 32). In
manchen Féllen haben die Gerichte unterschiedliche Urteile geféllt.*>> Ein einheitlicher An-
satz ist nicht erkennbar und in den Entscheidungen wird hdufig nur unzureichend begriin-
det, weshalb bestimmte Bestimmungen giiltig sind und andere nicht. Zugleich zeigt die
richterliche Praxis in den franzésischen Gerichten eine zogerliche Haltung hinsichtlich der
Feststellung einer Unvereinbarkeit der Gesetze mit der KRK.'*¢ Von den franzosischen Ge-
richten wird die KRK auch nur selten als Auslegungsinstrument herangezogen. Laut Cou-
zens haben sich die franzésischen Gerichte abgesehen vom Kindeswohlgrundsatz, wie
nachstehend ndher erldutert wird, kontroversen Themen nicht in einer kindorientierten
Weise angenommen.'®” Couzens postuliert, dass diese Schwache auf den der Verfassung
untergeordneten Status der KRK zuriickzufiihren ist, und verweist auf die Notwendigkeit
zur Priifung, wie die KRK in die Rechtsprechung aufgenommen und die Anwendung der
KRK als Auslegungsinstrument geférdert werden kann.'*®

Widhrend die KRK in den niederldandischen Gerichten zunehmend Anwendung findet, be-
stehen gleichermaBen uneinheitliche Auffassungen iiber die direkte Wirksamkeit ver-
schiedener Bestimmungen, was zu Rechtsunsicherheit hinsichtlich der direkten Wirkung
nahezu aller Bestimmungen der KRK fiihrt.**® Nur fiir Artikel 2(1) wurde die direkte Wirk-
samkeit ausdriicklich bestatigt. Laut Limbeek und Bruning muss die KRK in Verbindung
mit anderen Staatsvertragsrechten geltend gemacht werden, damit sie erfolgreich vor nie-
derlandischen Gerichten durchgesetzt werden kann.?°° Gleichwohl ist die KRK als Ausle-
gungsinstrument herangezogen worden und hat ,,die Gerichte und Richter in unterschied-
licher Weise beeinflusst*.2?

Wie von Kilkelly angemerkt, ,,zeigt die Forschung in Belgien, wo die KRK mit der Ratifi-
zierung eine rechtsverbindliche Stellung eingenommen hat, dass die Konvention in den
Gerichtsverfahren hdufig geltend gemacht wird, und der Rechtsrahmen gilt als weitestge-

184 Teile der Rechtsprechung werden nachstehend im Hinblick auf Artikel 3(1) hinsichtlich des Kindeswohls
erortert.

185 CENr. 291561 (2008); CE Nr. 293785 (2008).

186 CE Nr. 293785 (2008); CE Nr. 320321 (2011).

187 CENr. 176205 (1997).

188 CENr. 320321 (2011).

189 CENr. 170098 (1997).

190 CENr. 173470 (1997) (mit dem Ergebnis, dass Artikel 2, 4, 8, 9, 10 und 28 zwischenstaatliche Verpflich-
tungen schaffen); CE Nr. 155096 (1998); CE Nr. 364895 (2013).

191 Der Conseil d’Etat entschied, dass Artikel 7, 10 und 11 nicht fiir die Ausweisung eines Antragstellers gilt,
der mit einer franzésischen Staatsbiirgerin, der Mutter seines Kindes, verheiratet war (CE Nr. 150167,
1996).

192 CENr. 163043 (1997) (Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés (GISTI)). Siehe auch
CENr. 204784 (2000); CE Nr. 253365 (2004) (Artikel 24); CE Nr. 320321 (2011) (Artikel 27).

193 Ibid. Siehe auch CE Nr. 204784 (2000); CE Nr. 253365 (2004); CE Nr. 320321 (2011).

194 CENr. 163043 (1997). Siehe auch CE Nr. 204784 (2000); CE Nr. 253365 (2004); CE Nr. 320321 (2011).

195 CE Nr. 170098 (1997); CE Nr. 220588 (2002).

196 Hierbei ist anzumerken, dass die franzésischen Gerichte zwar nationale Normen auf3er Kraft setzen kon-
nen, die nicht mit der KRK vereinbar sind, diese jedoch nicht als ungiiltig erkldren konnen. Der Conseil
d‘Etat hat in nur zwei Féllen eine Unvereinbarkeit eines nationalen Gesetzes mit der KRK festgestellt.

197 Couzens, M., ,,France®, Ton Liefaard und Jaap Doek (Hrsg.), ,, Litigating the Rights of the Child: The UN
Convention on the Rights of the Child in Domestic and International Jurisprudence* (Springer, 2015),
S.123-138.

198 Ibid, S. 137.

199 Siehe Limbeek, M. und Bruning, M. ,,The Netherlands: Two Decades in Dutch Case Law” in Liefaard und
Jaap Doek (Hrsg.), ,Litigating the Rights of the Child: The UN Convention on the Rights of the Child in
Domestic and International Jurisprudence* (Springer, 2015), S. 95.

200 /bid., S. 96-97.

201 /bid., S. 103.
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hend konform mit der Konvention“.2°2 Die belgischen Gerichte verfolgen einen gemisch-
ten Ansatz und bestreiten die direkte Wirksamkeit mancher Bestimmungen, wdhrend
diese bei anderen anerkannt wird. Das Konzept der direkten Wirksamkeit wird von ver-
schiedenen Gerichten in Belgien ebenfalls unterschiedlich behandelt. Wie von Vanden-
hole festgestellt, hat sich der Verfassungsgerichtshof, der ,,losgelost von der Doktrin der
direkten Wirksamkeit ist, besonders aktiv und umfangreich mit den KRK-Bestimmungen
befasst“.2°> Sowohl im Kontext der Niederlande als auch in Belgien kann beobachtet wer-
den, dass die KRK als Auslegungsinstrument genutzt wird und um Liicken in der nationa-
len Gesetzgebung zu schlief’en. Laut Vandenhole wurde das volle Potenzial der KRK und
der ,,General Comments“ des UN-Ausschusses von den belgischen Gerichten noch nicht
vollstandig ausgeschopft.

Demgegeniiber ist die direkte Anwendung der KRK seitens der rumanischen Gerichte, im
Gegensatz zu anderen monistischen Landern, unbestritten.?° In den Gerichten hat dies
jedoch zu keinem auf Kinderrechten basierenden Ansatz gefiihrt. Obwohl der verfas-
sungsrechtliche Rahmen der KRK zwar eine der Gesetzgebung iibergeordnete Stellung
verleiht, hat sie die Rechtsprechung nicht wesentlich beeinflusst.?°> Die ruménischen Ge-
richte beurteilen die Kinderrechte oftmals im Zusammenhang mit anderen Gesetzen und
Konventionen, wie der Europdischen Menschenrechtskonvention, wahrend sie der unab-
hangigen Normativitat der KRK-Regelung bzw. des KRK-Urteils wenig bis gar keine Beach-
tung schenken.?°°Des Weiteren wird von den rumanischen Gerichten hdufig bereitwillig
angenommen, dass die nationalen Gesetze der KRK entsprechen.?°” Autoren wie Couzens
haben Bedenken hinsichtlich der mangelnden systematischen Anwendung der KRK sei-
tens der rumadnischen Gerichte gedufiert. Dies verdeutlicht, dass ein verfassungsrecht-
licher Rahmen, der die KRK in die nationale Rechtsordnung einbindet, moglicherweise
nicht ausreicht, um eine effektive Anwendung der KRK seitens der nationalen Gerichte zu
gewdhrleisten.

Im Gegensatz dazu wurde in Irland von den Gerichten erklart, dass der KRK in der nationa-
len Rechtsordnung keine Wirksamkeit zuteil wird. Im Fall Kavanagh gegen den Leiter des
Mountjoy-Gefdangnisses hat der Oberste Gerichtshof auf Artikel 29.6 verwiesen. Das Ge-
richt entschied, dass die irische Verfassung ,,eine unmissverstandliche Unterscheidung
zwischen nationalen Gesetzen und dem Vélkerrecht herstellt“ und dass die Regierung,
wenn sie beabsichtigt, den Bedingungen eines internationalen Abkommens die Rechts-
kraft nationaler Gesetze zu gewdhren, ,,die Oireachtas bitten [miisste], die erforderlichen
Gesetze zu erlassen“.?°® Somit kdnnen sich Trager von Rechten — Kinder eingeschlossen
—inlIrland vor Gericht nicht direkt auf das Volkerrecht berufen. Dies wurde im Fall Olaniran
& weitere gegen den Minister fiir Justiz, Gleichberechtigung und Justizreform?°® bestatigt,
in dem J. Clarke erkldrte, dass die Ratifizierung der KRK vor irischen Gerichten keine Be-
standskraft hat. Er duf3erte sich wie folgt:

202 Kilkelly, U., ,,The UN convention on the rights of the child: incremental and transformative approaches to
legal implementation®, (2019) International Journal of Human Rights, DOI:
10.1080/13642987.2018.1558974 S. 5.

203 Vandenhole, W., The Convention on the Rights of the Child in Belgian Case Law, in Ton Liefaard und Jaap
Doek (Hrsg.), ,Litigating the Rights of the Child: The UN Convention on the Rights of the Child in Domestic
and International Jurisprudence® (Springer, 2015), S. 120.

204 Die direkte Wirksamkeit der KRK hat zu keiner einheitlichen und bedeutsamen Anwendung gefiihrt.
Obwohl die KRK direkt wirksam ist, werden nationale Gesetze bei einer Unvereinbarkeit mit der KRK von
den Richtern nur zégerlich auBer Kraft gesetzt.

205 Siehe bspw. Couzens, M., ,,Romanian Courts and the UN Convention on the Rights of the Child: A Case
Study“, The International Journal of Children’s Rights, Band 2, Ausgabe 4 (2016),

206 Ibid.

207 Ibid.

208 Kavanagh gegen den Leiter des Mountjoy-Gefdngnisses, (2002) 3 IR 97.
209 (2010) IEHC 83.
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»Mit Irlands Unterzeichnung der KRK werden Einzelpersonen keine Rechte ein-
gerdumt, sich vor inlandischen Gerichten auf deren Bestimmungen zu berufen.
Ebenfalls entsteht dadurch fiir den irischen Staat keinerlei Verpflichtung, die
Einhaltung in anderen Landern zu tiberwachen, die ebenfalls Unterzeichner
dieser Konvention sind.“

Wie von O‘Mahony angemerkt, ,,zeigen sich die irischen Gerichte ausgesprochen zuriick-
haltend bei der kreativen verfassungsrechtlichen Auslegung und richterlichen Legitima-
tion impliziter Rechte“ (,,unenumerated rights*).?'* Damit soll nicht angedeutet werden,
dass die irischen Gerichte implizite Rechte nicht auch vor den jiingsten Verfassungsande-
rungen beachtet haben,?! die Kinderrechte wurden jedoch, wie angefiihrt wird, haufig in
den Rechten der Familie zusammengefasst.?!?

Seit der Verfassungsanderung haben die Gerichte begonnen, Artikel 42 in unterschied-
lichsten Fallen auszulegen und anzuwenden, von denen die meisten die Themen Familie,
Adoption, Vormundschaftsanordnungen und dhnliche Verfahren betreffen.?!* Durch den
irischen Obersten Gerichtshof erfolgte jiingst ebenfalls eine Auslegung von Artikel 42A.1
der Verfassung, der vorsieht, dass ,,der Staat die natiirlichen und unverdufierlichen Rech-
te aller Kinder bestdtigt und anerkennt und, soweit praktisch durchfiihrbar, diese Rechte
durch seine Gesetze zu schiitzen und zu verteidigen hat“.2** In seinem Urteil von 2018 im
Fall M. (Einwanderung — Rechte ungeborener Kinder) gegen den Minister fiir Justiz und
Gleichberechtigung und weitere?*®> hat der Oberste Gerichtshof die Entscheidung eines er-
stinstanzlichen Richters revidiert, der zu dem Schluss kam, dass die Formulierung ,,aller
Kinder* in Artikel 42A.1 grofBziigig auszulegen sei und ,,auch Kinder vor der Geburt um-
fassen sollte“.?*¢ Dadurch wies er die Auffassung zuriick, dass ungeborene Kinder Verfas-
sungsrechte haben, die iiber die in Artikel 40 hinausgehen.?'” Die vollstandige Wirkung
der Novellierungen Irlands wird sich jedoch erst mit der Rechtsprechung in den kommen-
den Jahren zeigen. Es ist jedoch zu hoffen, dass die neue Anderung die Weiterentwicklung
der Rechte antreiben wird.?!8

210 O’Mahony, C. (2019), s. FN 14 oben, S. 14.

211 Siehe bspw. D. G. gegen den Eastern Health Board, [1997] 3 IR 511; G. gegen An Bord Uchtdla, [1980] 1
IR 3, S. 55-56. Siehe auch Alan, D. P. Brady. ,,Children’s Constitutional Rights: Past, Present and Yet to
Come*“ (6. Dezember 2018) verfiighar unter https://www.childrensrights.ie/sites/default/files/submis-
sions_reports/files/Alan%20DP%20Brady%20-%20Childrens%20Constitutional%20Rights%20-%20
6%20Dec%202018.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2018). Brady fiihrt an, dass Kindern durch das
Fallrecht vor der Anderung bereits implizite Rechte auf Schutz ihres Wohlergehens eingerdumt worden
sind (/bid., Abs. 12).

212 Siehe N. gegen Health Service Executive, [2006] 4 IR 374; Kilkelly, U. und 0’Mahony, C. (2007), FN 40.

213 Beispielsweise haben irische Gerichte gemaf Artikel 42 das Recht von Kindern auf Fiirsorge durch die El-
tern, unabhdngig vom Familienstand, anerkannt; unter Anmerkung des Vorrangs des Kindeswohlgrund-
satzes (P. H. gegen die Kinder- und Familienagentur [2016] IEHC 106; Chigaru gegen den Minister fiir
Justiz, [2015] IECA 167). Das oberste Zivil- und Strafgericht hat in derselben Weise entschieden, jedoch
allgemeiner auf dieses Recht Bezug genommen, ohne auf die Verfassung zu verweisen (SMcG gegen die
Kinder- und Familienbehérde, [2016] 1 ILRM 106, Abs. 41).

214 Irische Verfassung, Artikel 42A(1).

215 (2018) IESC 14.

216 (2018) IESC 14, Abs. 13.3(viii).

217 Artikel 40.3.3 legt fest, dass: ,,[d]er Staat das Recht auf Leben des ungeborenen Kindes anerkennt und
unter Beriicksichtigung des gleichen Rechts der Mutter auf Leben dieses Recht in seinen Gesetzen wahrt
und, sofern dies praktisch durchfiihrbar ist, durch seine Gesetze verteidigt und bekraftigt*.

218 Brady, A., ,,Children’s Constitutional Rights: Past, Present and Yet to Come* (6. Dezember 2018) verfiig-
bar unter https://www.childrensrights.ie/sites/default/files/submissions_reports/files/Alan%20DP%20
Brady%20-%20Childrens%20Constitutional%20Rights%20-%206%20Dec%202018.pdf (letzter Zugriff
am 24. Januar 2018), Abs. 13.
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1. Allgemeine Grundsitze

Die vier allgemeinen Grundsatze wurden von verschiedenen Gerichten im CoE in unter-
schiedlicher Weise aufgegriffen. Dem Prinzip des Kindeswohls wurde jedoch die meiste
Aufmerksamkeit zuteil.

a) Diskriminierungsverbot

In Belgien enthdlt die Verfassung drei der vier allgemeinen Grundsdtze der KRK.?** So
wurde die belgische Verfassung gedandert, um das Diskriminierungsverbot einzubinden,
und der Gesetzesrahmen legt einen deutlichen Schwerpunkt auf den Grundsatz der Nicht-
Diskriminierung, wobei den Rechten von Kindern und Erwachsenen mit Behinderung ,,in
der nationalen und regionalen Gesetzgebung gebiihrend Rechnung getragen wird“.22°

In Frankreich liegt eine dhnliche Situation vor und die direkte Wirkung von Artikel 2 der
KRK wird von den franzésischen Gerichten abgelehnt. In einem Fall hat das Gericht des-
sen Anwendbarkeit mit der Begriindung abgelehnt, dass Artikel 2 lediglich eine zwischen-
staatliche Verpflichtung schafft.??! In anderen Fallen wurde die direkte Wirksamkeit des
Artikels ebenfalls, jedoch aus anderen Griinden, zuriickgewiesen.??? Die niederlandischen
Gerichte haben Artikel 2 der KRK uneinheitlich aufgegriffen. In manchen Fallen wird die
Anwendung zugelassen, in anderen wiederum nicht.??

b) Wohl des Kindes

In der belgischen Verfassung ist festgelegt, dass das Kindeswohlin allen das Kind beriih-
renden Entscheidungen vorrangig zu beriicksichtigen ist. Die verfassungsmafige Veran-
kerung dieses Rechts hat in verschiedenen Bereichen, die Kinder betreffen, Auswirkungen
auf die Gesetzgebung, u. a. bei der Adoption, bei einer Trennung der Eltern und im Fall
unbegleiteter Minderjahriger. Nicht alle Gesetze enthalten diesen Grundsatz, obwohl bis-
weilen direkte Auswirkungen auf die Rechte von Kindern vorliegen (siehe z. B. Gesetz zum
Schutz der Jugend). Die regionale Gesetzgebung ist hier ebenfalls uneinheitlich, wobei
ausdriickliche Rechte in manchen Gesetzen durch gewichtige Schutzmechanismen veran-
kert werden. In der flamischen Gesetzgebung zu Sozialfiirsorgeleistungen ist beispiels-
weise festgelegt, dass ,,das Wohl des Kindes im Dialog mit dem/der Minderjahrigen selbst
ermittelt wird. Die Ansichten des/der Minderjdhrigen werden entsprechend seinem/ihrem
Alter und seinem/ihrer Reife angemessen gepriift.“??* Das hat zur Folge, dass der verfas-
sungsgemaf verankerte Grundsatz, dass das Kindeswohl in allen das Kind betreffenden
Entscheidungen vorrangig zu beriicksichtigen ist, von den Gerichten nur bruchstiickhaft
umgesetzt und von unterschiedlichen Gerichtsorganen in Belgien sehr unterschiedlich
behandelt wird.??> Wahrend einige Richter entschieden, dass Artikel 3(1) eine direkte Wir-
kung entfaltet, befanden andere wiederum, dass dies nicht der Fall ist oder der Artikel nur
dann direkt wirksam wird, wenn die Geltendmachung im Zusammenhang mit anderen Be-
stimmungen erfolgt.??¢ Der Kassationshof (Cour de Cassation) hat die direkte Wirksamkeit

219 Siehe Artikel 22bis.

220 Europdisches Parlament, ,,Country Report on Belgium for the Study on Member States’ Policies for Child-
ren with Disabilities“ (2013), verfiighar unter http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2014_2019/
documents/libe/dv/25_becountryreport_/25_becountryreport_en.pdf.

221 CENr. 262670 (2004).
222 Siehe bspw. CE Nr. 359223 (2014), Abs. 7; CENr. 320321 (2011).
223 Limbeek, M. und Bruning, M. (2015), s. FN 189 oben, S. 95.

224 Siehe Artikel 5 des flamischen Dekrets vom 7. Mai 2004 zur Stellung von Minderjdhrigen im Zusammen-
hang mit der integrierten Jugendfiirsorge.

225 Siehe Vandenhole, W. (2015), FN 192 oben, S. 118.
226 Ibid., S.110-111.
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beispielsweise zuriickgewiesen,??” wahrend das Verfassungsgericht auf Artikel 3(1) der
KRK verwies, um die Notwendigkeit der Beriicksichtigung des Kindeswohlgrundsatzes
durch die Gerichtsorgane zu untermauern. Das Gericht fiihrte an, dass ,,eine gesetzliche
Regelung, nach der ein Richter dem Wohl des Kindes nur am Rande Beachtung schenken
kann und es nur beriicksichtigen muss, wenn es gravierend beeintrdchtigt wurde,” gegen
Artikel 22bis der belgischen Verfassung und Artikel 3(1) der KRK versto3t.?28

Die franzosischen Gerichte haben Artikel 3 der KRK eine direkte Wirkung eingerdumt. In
seinen abschlieRenden Bemerkungen zum fiinften periodischen Staatenbericht Frank-
reichs hat der UN-Ausschuss lobend festgestellt, dass der Kindeswohlgrundsatz zum
verfassungsmafiigen Grundsatz erhoben wurde und das Kassationsgericht (Cour de Cas-
sation) und der Staatsrat (Conseil d' Etat) diesbeziiglich eine gemeinsame Position an-
genommen haben. 22° Im Fall Cinar?*° hat der Staatsrat die direkte Wirksamkeit von Arti-
kel 3(1) der KRK anerkannt und eine Beh6rdenentscheidung revidiert, indem die nationale
Gesetzgebung zugunsten der direkten Anwendung von Artikel 3(1) der KRK aufer Kraft
gesetzt wurde.?! Der Conseil d’Etat ist hinsichtlich der Anwendung von Artikel 3(1) in Kin-
der unmittelbar betreffenden Angelegenheiten zuriickhaltender. So wurde die Geltendma-
chung von Artikel 3(1) beispielsweise bei der Strafzumessung von Eltern?*2 oder gegen die
Konfiszierung der Wohnung einer Familie eines Beschuldigten, der wegen Drogenhandels
verurteilt worden war, abgelehnt.?* Der UN-Ausschuss hat jedoch angemahnt, dass das
Recht in Frankreich zwar auf Gesetzesebene, allerdings noch nicht ausreichend in die Pra-
xis aufgenommen wurde.?*

Irland hat das Kindeswohlprinzip zwar mit seiner Novellierung verfassungsrechtlich veran-
kert, es ist jedoch zu beachten, dass keine verfassungsrechtliche Verpflichtung eingerich-
tet wurde, dieses Prinzip als vorrangigen Gesichtspunkt in Kinder betreffenden Gerichts-
verfahren zu beriicksichtigen.?** Stattdessen wurde zur Vorgabe bemacht, entsprechende
Gesetze zu erlassen, die eine vorrangige Beriicksichtigung des Kindeswohls in Gerichts-
verfahren, die Kinder betreffen, vorschreiben.?¢ Hierzu bemerkt O‘Mahony, dass das
»Wohlergehen“ des Kindes bereits vor der Verfassungsanderung Bestandteil der Gesetz-
gebung war, und dass durch die Gerichte eine duf3erst hohe Hemmschwelle eingerichtet
wurde, die verfassungsrechtliche Vermutung angesichts Artikel 41 zu widerlegen,?” dass
das Wohl des Kindes innerhalb der Familie zu finden ist, ,,sodass Eltern berechtigt waren,

227 Vandenhole argumentiert, dass die Tatsache, dass das Gericht in seiner Begriindung auf Artikel 3 der
KRK verweist, ,,auf eine implizite Anerkennung seiner direkten Wirksamkeit schlieBen lasst“ (/bid.,

S. 111).

228 Siehe Ibid., S. 118, Zitat des Verfassungsgerichts, 7. Mdrz 2013, Nr. 30/2013, B.10-B11.

229 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the fifth periodic report of France,
UN-Dok. CRC/C/FRA/CO/5 (23. Februar 2016).

230 CENr. 161364 (1997) (allgemein bekannt als der ,Fall Cinar®).

231 Reydellet, M., ,,La convention des droits de I’enfant n’est pas un traité ,hors-jeu‘“, (Conseil d‘Etat,

22. September 1997).

232 Siehe z. B. Strafsache Nr. 09-83032 (2010).

233 Siehe z. B. Strafsache Nr. 10-87811 (2011); Strafsache Nr. 09-81239 (2009); Strafsache Nr. 09-81710
(2009).

234 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding observations on the fifth periodic report of France,
UN-Dok. CRC/C/FRA/CO/5 (23. Februar 2016).

235 Siehe O’Mahony, C. (2019), FN 14 oben, S. 14. In seiner Erérterung der Verfassungsanderungen fiihrt
eran: ,Was iibrig bleibt, ist eine eingeschrankte Formulierung des Kindeswohlgrundsatzes, der nur fiir
Verfahren im privaten Familienrecht und im Bereich des Kindesschutzes im 6ffentlichen Recht gilt, wie
bereits im Gesetz liber die Vormundschaft von Kindern von 1964, dem Gesetz iiber die Kindesfiirsorge
von 1991 und dem Adoptionsgesetz von 2010 festgelegt“ (Ibid., S. 16).

236 Ibid.

237 Artikel 41 der Verfassung von Irland legt Folgendes fest: ,,1. 1. Der Staat erkennt die Familie als die
natiirliche und urspriingliche Grundeinheit der Gesellschaft und als eine moralische Einrichtung mit
unverduf3erlichen und unverjahrbaren Rechten vor und iiber allen positiven Gesetzen an. 2. Der Staat
garantiert daher in seiner Verfassung und durch seine Handlungsgewalt den Schutz der Familie als die
notwendige Grundlage der sozialen Ordnung und als unentbehrlich fiir das Wohl von Volk und Staat*.

Schriftenreihe ¢ Deutsches Kinderhilfswerk e.V. 35



Entscheidungen zu treffen, die bei objektiver Betrachtung dem Kindeswohl nicht zutrag-
lich waren*.?38 Da Artikel 41 nicht geandert worden war, unterliegen alle Gesetze dieser
Hemmschwelle.?** Die Auswirkungen der Eingliederung des Kindeswohlgrundsatzes in Ir-
land, so O‘Mahony, dndern wahrscheinlich nicht viel. Das Beispiel Irlands macht deutlich,
wie wichtig es ist, den Kindeswohlgrundsatz als eigenstdandiges verfassungsrechtliches
Prinzip einzubinden und dem Kindeswohl bei Widerspriichen mit anderen Gesetzen Vor-
rang einzurdumen. Wie zuvor erldutert, wurde im Zuge der Novellierung der norwegischen
Verfassung auch der Kindeswohlgrundsatz in §104 aufgenommen. Im Gegensatz zur Si-
tuation in Irland bezogen sich kurz nach der Verfassungsanderung iiber die Halfte der
Félle vor dem Obersten Gerichtshof im Zusammenhang mit der KRK auf Artikel 3(1) und
Artikel 104.24° Der Oberste Gerichtshof Norwegens hat das Kindeswohlprinzip in §104,
der Artikel 3(1) der KRK nachempfunden ist, als ,,Eckpfeiler“ des rechtlichen Schutzes von
Kindern beschrieben. In aktuellen Urteilen des norwegischen Obersten Gerichtshofs wird
auf §104 der Verfassung und Artikel 3 der KRK verwiesen und betont, dass der Grundsatz
des Kindeswohls bei seiner Beurteilung von Fallen, die Kinder betreffen, im Mittelpunkt
steht.?+

Mit Verweis auf Artikel 3 der KRK und §104 der Verfassung urteilte der Oberste Gerichts-
hof 2018, dass die Entscheidung, in Ausnahmefédllen das Recht auf Adoption entgegen
dem Willen der Eltern zu gewdhren, ,,durch eine vorrangige Notwendigkeit hinsichtlich des
Wohls des Kindes*“ motiviert sein muss.?? Der Oberste Gerichtshof hat das Recht auch in
Bezug auf Ausweisungsanordnungen aufgegriffen und dabei auf den Grundsatz des Kin-
deswohls gemaf nationaler Gesetzgebung und der KRK verwiesen. Im Fall Maria?** wurde
vom Obersten Gerichtshof die Ausweisungsanordnung gegeniiber einer alleinerziehenden
kenianischen Mutter gepriift, die ihren Asylantrag gefdlscht hatte und sich illegal in Nor-
wegen aufhielt, nachdem ihr Asylersuchen abgewiesen wurde. Der Oberste Gerichtshof
beriicksichtigte hier das Wohl des Kindes und bezog sich insbesondere auf die ,,General
Comments“ des UN-Ausschusses als Richtlinie fiir seine Auslegung. Das Gericht kam zu
dem Schluss, dass der Mutter zugunsten des Wohls der Tochter gestattet werden muss,
in Norwegen zu bleiben.?** Wie vom Gericht bemerkt, ,,konnten die Umstédnde, auf die sich
die Ausweisungsanordnung stiitzte, d. h. der illegale Aufenthalt im Hoheitsgebiet sowie
die Angabe einer falschen Identitat in ihrem Asylantrag, diese Faktoren nicht tiberwiegen®.

Der norwegische Oberste Gerichtshof priifte ebenfalls die Auslieferung eines Mannes
nach Ruanda, der schwerwiegender Straftaten beschuldigt wurde, u. a. Volkermord und
Verbrechen gegen die Menschlichkeit. Dabei beriicksichtigte er u. a. das Wohl seiner Kin-

238 Ibid., S. 9, 15-16, Bezug auf den Fall North Western Health Board gegen H. W. (der ,,PKU-Fall“), [2001] 3
I.R. 635.

239 Ibid., S. 16, Zitat zum Fall Health Services Executive gegen B.[2016] 2 IR 350.

240 Dr. juris Arnfinn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof von Norwegen, ,,Children’s Rights in Norwegi-
an Courts Seminar on Children’s Rights“ (Kathmandu: Juni 2015), verfiighar unter https://www.domstol.
no/globalassets/upload/hret/artikler-og-foredrag/childrens-rights-in-norwegian-courts---kathman-
du-250615.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019).

241 A. gegen die Staatsanwaltschaft, HR-2015-00289-A, Urteil und Anordnung des Obersten Gerichtshofs,
Rechtssache Nr. 2014/1787 (6. Februar 2015) (der ,,Ruanda-Fall®), verfiigbar unter https://www.domstol.
no/globalassets/upload/hret/decisions-in-english-translation/rwanda-kjennelsen-hr-2015-00289.pdf
(letzter Zugriff am 24. Januar 2019), Abs. 20.

242 Fall A. und B. gegen die Gemeinde X, Urteil des Obersten Gerichtshofs, HR-2018-1720-A Rechtssache
Nr. 2018/77, verfiigbar unter https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/decisions-in-english-
translation/hr-2018-1720-a.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019), Abs. 59.

243 Fall A., B., SEIF (Nebenintervenient) gegen den Staat vertr. durch den Immigration Appeals Board,

Urteil und Anordnung des Obersten Gerichtshofs vom 29. Januar 2015, HR-2015-206-A, Rechtssache
Nr. 2014/1583, verfligbar unter https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/decisions-in-eng-
lish-translation/saknr-2014-1583-engelsk.docx.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019).

244 Das Gericht erkannte an, dass es sich bei der Mutter um die einzige Betreuerin des Kindes handelt, dass
das Kind norwegischer Staatsbiirger ist, mit den Rechten, die dieser Status beinhaltet, und dass die
Versorgungslage des Kindes erschwert wére, wenn die Mutter nach Kenia ausgewiesen wiirde.
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der (norwegische Staatsbiirger).?*° Da die Entscheidung, ein Elternteil des Kindes auszu-
liefern, Auswirkungen auf das Kind hat, befand der Oberste Gerichtshof, dass der Kin-
deswohlgrundsatz ,,ein wesentlicher Gesichtspunkt sein muss, [der] unabhdngig davon
zu gelten hat, ob das Kind formell am Verfahren beteiligt ist“. Der Oberste Gerichtshof
fuihrte an, dass ,,kein Zweifel daran besteht, dass das Kindeswohl fiir sich allein genom-
men anzeigt, dass der Beschuldigte nicht ausgeliefert werden sollte“.2%¢ Er legte dar, dass
die strafrechtliche Verfolgung des Mannes in Norwegen fiir die Kinder weniger belastend
wadre als eine Auslieferung ihres Vaters an Ruanda, und merkte an, dass die Kinder als
Konsequenz keinen ,,bedeutsamen Kontakt mehr mit ihrem Vater* aufrechterhalten kénn-
ten oder das Familienleben wieder aufnehmen kdnnten.?*” Hinsichtlich der Abwagung des
Wohls der Kinder gegeniiber der Anschuldigung einer schweren Straftat, du3erte sich
Richter Matheson wie folgt:

»Meiner Auffassung nach ist es, wie bereits erwahnt, entscheidend, dass wir es
hier mit der Beschuldigung einer seltenen schwerwiegenden Straftat zu tun ha-
ben. Angesichts dessen und weiterer Umstdnde, die eine Auslieferung rechtferti-
gen, kann ich keine Griinde dafiir erkennen, dem Kindeswohl absoluten Vorrang
einzurdumen. Meines Erachtens erfordern die Interessen der internationalen
justiziellen Zusammenarbeit und eine angemessene Anhérung der schwerwie-
genden Anklage, dass die Beschuldigung des Vélkermords einem Gericht in dem
Land vorgelegt wird, in dem die Straftat begangen wurde und dem der Beschul-
digte entflohen ist. Die individuelle Belastung, die eine Auslieferungsentschei-
dung fiir die Kinder von A. bedeuten wiirde, kann daher die Griinde nicht iiberwie-
gen, die die Auslieferung des Beschuldigten ohne Zweifel stiitzen.“%48

Das Gericht verfolgte also einen Ansatz, der sich erheblich an der Art der Delikte orien-
tierte.? Diese Falle signalisieren allerdings, dass der norwegische Oberste Gerichtshof
bereit ist, das Wohl von Kindern, die nicht am Verfahren beteiligt sind, zu beriicksichti-
gen. Vor der Verfassungsdanderung im Jahr 2014 hat der Oberste Gerichtshof ebenfalls
die Anwendbarkeit des Kindeswohlgrundsatzes in Erwdagung gezogen. In einem Fall gab
der Oberste Gerichtshof der Beurteilung des Kindeswohls statt, die im Rahmen von Uber-
legungen hinsichtlich Einwanderungsbestimmungen durchgefiihrt wurde.?*® In einem
weiteren Fall befand das Gericht, dass Uberlegungen hinsichtlich der Einwanderung das
Kindeswohl wahren und in Bezug auf weitere rechtliche Bestimmungen mehr Gewicht ha-
ben.?*! In einer weiteren Einwanderungssache entschied der Oberste Gerichtshof, dass
aufgrund der Tatsache, dass in der KRK keine Verpflichtung seitens des Staates vorge-
schrieben wird, wirksame nationale rechtliche Mittel zur Verfiigung zu stellen, eine An-
ordnung nicht gewdhrt werden kann, die sich auf einen Versto gegen Artikel 3(1) der KRK
stiitzt.?>? Der Grundsatz wurde jedoch in einem Fall hinsichtlich der Strafzumessung eines
jugendlichen Straftdters zugelassen, in dem das Gericht befand, dass das Kindeswohl bei
der Festlegung der anzuwendenden Strafmalnahmen Vorrang hat.

245 Der Ruanda-Fall, s. FN 215 oben.

246 Ibid.

247 Ibid., Abs. 75.

248 Ibid., Abs. 76.

249 Ibid., Abs. 77.

250 Siehe HR-2013-704-A (Zusammenfassung), Rechtssache Nr. 2012/886, Norwegen: Oberster Gerichtshof,
3. April 2013, verfiigbar unter https://www.refworld.org/cases,NOR_SC,58500c604.html (letzter Zugriff
am 24. Januar 2019).

251 Fall A, B, Cand D gegen die Norwegian Association for Asylum Seekers (NOAS) (Nebenintervenient) gegen
den Staat, vertreten durch den Immigration Appeals Board (21. Dezember 2012), HR-2012-02398-P,
Rechtssache Nr. 2012/688, verfiigbhar unter https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/decisi-
ons-in-english-translation/case-2012-688.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar 2019).

252 Siehe A, B, C und die Norwegian Association for Asylum Seekers (NOAS) (Nebenintervenient) gegen den
Staat, vertreten durch das Immigration Appeals Board, HR-2012-02399-P, Rechtssache Nr. 2012/1042),
Oberster Gerichtshof von Norwegen, verfiighar unter https://www.domstol.no/en/Enkelt-domstol/-
norges-hoyesterett/the-supreme-court-of-norway-/ (letzter Zugriff am 24. Januar 2019).
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¢) Recht auf Leben, Uberleben und Entwicklung

Die Staaten sind laut UN-Ausschuss gemaf3 Artikel 6 verpflichtet, ein Umfeld zu schaffen,
das die Menschenwiirde achtet und die ganzheitliche Entwicklung jedes Kindes gewdhr-
leistet. Die Staaten haben die Pflicht, das Uberleben und die gesunde Entwicklung von
Kindern sicherzustellen. Dies beriihrt unweigerlich zahlreiche Aspekte im Leben eines
Kindes und seiner Rechte, die im Rahmen dieser Untersuchung jedoch nicht umfassend
erortert werden kdnnen. Es sei lediglich, wie Pimberton et al. festgestellt haben, darauf
hingewiesen, dass ,,[d]ie innerstaatlichen Gerichte auf geschickte Weise komplexe Ent-
scheidungen in Fallen des Zivilrechts und politischer Rechte getroffen haben, die Themen
Armut, Zugang zu gesundheitlicher Versorgung sowie Nichterfiillung weiterer 6konomi-
scher und sozialer Rechte jedoch tendenziell gemieden haben®.?>* Wahrend manche Ge-
richte Artikel 6 eine direkte Wirksamkeit bestatigt haben,?** wurde der Artikel gleichzeitig
nicht immer explizit erwdhnt, sondern haufig in Verbindung mit anderen Rechten oder
ibergeordneten Prinzipien beurteilt. In einer Entscheidung des norwegischen Obersten
Gerichtshofs aus dem Jahr 2017 hinsichtlich der elterlichen Besuchsrechte nach dem Ent-
zug des Kindes ist ein gutes Beispiel fiir diese Vorgehensweise. Bei der Beriicksichtigung
des ,,Kindeswohls“ befand der Oberste Gerichtshof Folgendes:

Einerseits schreibt es vor, dass die familidare Bindung des Kindes nur ,,unter
absoluten Ausnahmebedingungen® durchtrennt werden darf. Andererseits ist
es dem Wohl des Kindes eindeutig zutrdglich, dessen Entwicklung in einem soli-
den Umfeld zu gewdhrleisten, und ein Elternteil kann nicht gemdp Artikel 8 [der
Europdischen Menschrechtskonvention] Anspruch darauf erheben, dass solche
Mapnahmen ergriffen werden, die die Gesundheit und Entwicklung des Kindes
beeintrdchtigen wiirden. Meiner Auffassung nach deutet dieses Zitat auf keine
Norm hin, die sich von der unterscheidet, die der Oberste Gerichtshof nun an-
gewendet hat. Diese Norm stimmt meines Erachtens ebenfalls mit §§102, 104
der Verfassung iiberein (Hervorhebung durch den Zitierenden).?>

Im Folgenden verwies das Gericht ebenfalls auf die inldndische Gesetzgebung im selben
Kontext.?*¢ Dieser Ansatz findet sich in der Praxis der CoE-Mitgliedstaaten, bei der die
in Artikel 6 enthaltenen Rechte gewdhnlich nicht ausdriicklich erwdahnt werden, nicht die
einzige Grundlage fiir die Entscheidung bilden oder in einer Beurteilung des Kindeswohls
neben inldandischem Recht oder weiterer Rechtsinstrumente wie der Europdischen Men-
schenrechtskonvention beriicksichtigt werden. 2°” Deshalb ldsst sich die Art und Weise,
in der die Rechtsprechung Artikel 6 Rechnung tragt, im Vergleich zu anderen allgemeinen
Grundsdtzen nicht ohne Weiteres ausmachen.

d) Beriicksichtigung des Kindeswillens

Artikel 12, der sich mit der Beriicksichtigung des Kindeswillens befasst, ist in den Gerich-
ten weniger umstritten als die anderen allgemeinen Grundsatze.

253 Pimberton, J., et al., ,,Child Rights and Child Poverty: Can the International Framework of Children’s
Rights Be Used to Improve Child Survival Rates?“, (23. Oktober 2007), PLoS Med. Okt. 2007; 4(10): €307
verflighar unter https://tampub.uta.fi/bitstream/handle/10024/103481/international_perspectives_
on_child_responsive_2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y (letzter Zugriff am 24. Januar 2019).

254 CE Nr. 170098 (1997) (Frankreich). Siehe auch Entscheidung des CE hinsichtlich der Vermarktungszulas-
sung eines oralen Empfangnisverhiitungsmittels (CE Nr. 216521 (2001)).

255 Siehe z. B. HR-2017-2015-A, Rechtssache Nr. 2017/614, Abs. 49.

256 Das Gericht beriicksichtigte dieses Recht ebenfalls im Zusammenhang mit dem Kinderwohlfahrtsgesetz,
das festlegt, dass ,,die entscheidende Bedeutung darin besteht, Masnahmen zu ermitteln, die dem
Kindeswohl am meisten zutraglich sind“ (/bid., Abs. 51-52).

257 Das Recht auf Uberleben und Entwicklung wurden ebenfalls vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Men-
schenrechte behandelt, dies liegt jedoch au3erhalb des Rahmens der vorliegenden Arbeit.
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Das Recht auf Gehor ist in Artikel 22bis der belgischen Verfassung festgeschrieben.?>® Die
belgischen Gerichte und Richter haben sich von Artikel 12 beeinflussen lassen und die
untergeordneten Gerichte und Tribunale in Belgien erkennen die direkte Wirkung von Arti-
kel 12 der KRK tendenziell einstimmig an.?** Interessanterweise hat Belgien nach der Rati-
fizierung der KRK Gesetzesdnderungen hinsichtlich des Rechts auf Gehor verabschiedet.
1994 beschloss Belgien das Jugendschutzgesetz, nach dem das Jugendgericht dazu ver-
pflichtet ist, Kinder ab einem Alter von 12 Jahren anzuhéren, auch wenn das Kind nicht un-
mittelbar am Verfahren beteiligt ist, seine Interessen jedoch von Streitigkeiten zwischen
Erziehungsberechtigten betroffen sind. Im selben Jahr liberarbeitete Belgien seine Zivil-
prozessordnung, die die Moglichkeit einrdumt, dass ein Kind in allen gerichtlichen oder
administrativen Verfahren (mit Ausnahme von Verfahren vor dem Jugendgericht, fiir das
eine lex specialis gilt), die es betreffen, von einem Richter oder einer richterlich bestell-
ten Person auf sein Verlangen hin oder auf der Grundlage eines richterlichen Beschlusses
angehort werden kann.?¢® Obwohl zwar keine ausdriickliche Altersbeschrankung vorge-
geben ist und es dem Richter obliegt, die Reife und Fahigkeit des Kindes zu beurteilen,
folgen die belgischen Richter in der Praxis vor allem der Altersgrenze von 12 Jahren ent-
sprechend dem Jugendschutzgesetz.?®* 2003 hat der UN-Ausschuss Bedenken hinsicht-
lich der Tatsache geduBert, dass Artikel 12 nicht vollumfédnglich in die Praxis umgesetzt
werde, und wies darauf hin, dass das Recht auf Gehor in Fallen, die die Trennung der El-
tern, Scheidung, Adoption, Pflegeunterbringung und Bildung betreffen, unzureichend ge-
wabhrleistet wird.?¢2 Wie einem Bericht der Europdischen Kommission zu entnehmen ist,
merkten befragte belgische Regierungsstellen an, dass es unmdoglich ware, beispielswei-
se alle Programme und den gesamten finanziellen Aufwand im Zusammenhang mit der
Partizipation zu ermitteln. Auch wenn sich die administrativen Malnahmen aufgrund der
belgischen foderalen Struktur unterscheiden, so beinhalten sie doch in manchen Fillen
bewdhrte Partizipationsmechanismen in den politischen Entscheidungsprozessen, wie
Vorgaben zur aktiven Beteiligung von Jugendlichen, bevor Malnahmen ergriffen werden.
In Flandern muss allen Dekreten beispielsweise eine Folgenabschdtzung beiliegen. All-
gemein betrachtet bleibt festzuhalten, dass sich dies auf andere Gesetze, Richtlinien und
administrative Malnahmen und Praktiken, insbesondere hinsichtlich der Unterbringung
in Pflegeeinrichtungen, Asyl und Einwanderung, Bildung, Beschaftigung, Gesundheitsfiir-
sorge und anderer Bereiche, mit unterschiedlicher Effektivitat ausgewirkt hat.

Das Verfassungsgericht in Italien hat 2012 anerkannt, dass Artikel 12 der Konvention im
inlandischen Rechtssystem direkt anwendbar ist und dass ein Kind als betroffene Partei
in bestimmten Verfahren (z. B. elterliche Trennung, Scheidung und Sorgerecht) zugelas-
sen ist?¢® — eine Entwicklung die vom UN-Ausschuss begriifit wurde.?¢* Der UN-Ausschuss
duBBerte jedoch verbleibende Bedenken, da das Recht des Kindes, in allen zivilrechtlichen,
strafrechtlichen und administrativen Verfahren gehort zu werden, nicht ausdriicklich an-
erkannt worden ist.2¢*

258 ,,Chaque enfant a le droit de s’exprimer sur toute question qui le concerne; son opinion est prise en
considération, eu égard a son dge et a son discernement. Chaque enfant a le droit de bénéficier des
mesures et services qui concourent a son développement. Dans toute décision qui le concerne, l'intérét
de ’enfant est pris en considération de maniére primordiale. La loi, le décret ou la régle visée a l’article
134 garantissent ces droits de 'enfant“.

259 Siehe Vandenhole, W. (2015), FN 192 oben, S. 111, Zitat hinsichtlich Eilverfahren, Leuven (16. September
2010), NJW 2011 236.

260 Vgl. Europdische Kommission, ,,Evaluation of legislation, policy and practice on child participation in the
European Union (EU)“ verfiighar unter http://publications.europa.eu/resource/cellar/6d80dae5-0248-
420a-aa55-034e11be616f.0001.01/DOC_1.

261 Ibid.

262 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Concluding Observations of the Committee on the Rights of the
Child, Italy, UN-Dok. CRC/C/15/Add.198 (2003), Abs. 25.

263 Verfassungsgericht, Urteil Nr. 1 (16. Januar 2002).

264 UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes, Consideration of reports submitted by States parties under
article 44 of the Convention, UN-Dok. CRC/C/ITA/CO/3-4 (31. Oktober 2011), Abs. 26. Der UN-Ausschuss
hat eine Reihe von Empfehlungen vorgelegt (siehe /bid., Abs. 27).

265 Ibid., Abs. 26(a).
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Das Recht auf Gehor wurde in einer Reihe von Gerichten aufgegriffen. Artikel 11(2) der
Schweizerischen Verfassung legt fest, dass Kinder ,,personlich ihre Rechte im Rahmen
ihrer Urteilsfahigkeit ausiiben diirfen“. Ein Fall bezog sich auf das Recht eines sechsjahri-
gen Mddchens, seinen zuvor unbekannten Vater besuchen zu diirfen. Das Schweizerische
Bundesgericht kam zu dem Schluss, dass es sich bei Artikel 12 der KRK — das Recht auf
Gehor —,um einen direkt anwendbaren Rechtssatz* handelt, dieses Recht jedoch nicht
uneingeschrankt gelte.?¢® Trotz der Anwendbarkeit befand das Gericht angesichts des
Sachverhalts, dass ein sechsjihriges Kind nicht iiber die erforderliche Reife zur AuBerung
seiner Anschauung verfiige, und merkte an, dass es, da es seinen Vater nicht kenne, einzig
seine Erwartungshaltung duf3ern wiirde. Der Hohe Rat der Niederlande hat ebenfalls die
Bedeutung des Rechts eines Kindes auf Gehor bekraftigt und angemerkt, dass Ausnah-
men von dieser Regel ausdriicklich begriindet werden miissen.?¢’

In Norwegen wurde im Fall Maria (wie zuvor erwdhnt) Artikel 12 der KRK ebenfalls kurz
behandelt. Das Gericht priifte die Behauptung des Antragsstellers, dass der Einwande-
rungsausschuss einen Verfahrensfehler begangen hatte, weil er den Kindeswillen gemaf
Artikel 12 der KRK und der Einwanderungsbestimmungen nicht angehdrt hatte. Da der
Ausgangspunkt des Beschwerdeausschusses jedoch darin begriindet war, dass der Ver-
bleib in Norwegen zum Wohl des Kindes sei, kam das Gericht zu dem Schluss, dass die
Annahme, die Entscheidung ware nach Anhorung des Kindes anders gefallt worden, jegli-
cher Grundlage entbehrt. In dieser Hinsicht merkte das Gericht an, dass das Kindeswohl
vom Anwalt der Familie gewahrt worden sei.?®

In Frankreich kann in den Gerichten eine fragmentierte Vorgehensweise hinsichtlich Arti-
kel 12 beobachtet werden. Da sich Artikel 12(2) indirekt an die Staaten wendet, hat das
Verfassungsgericht dessen direkte Wirksamkeit einmalig bestatigt, jedoch erst nachdem
dem Artikelim inldndischen Rechtssystem durch eine Gesetzesreform Wirkung eingerdumt
wurde.?®® Das deutet daraufhin, dass es den Gerichten erleichtert wird, die Wirksamkeit
der KRK anzuerkennen, je kleiner die Liicke zwischen nationaler Gesetzgebung und KRK
ist. Der Staatsrat verfolgt ebenfalls einen fragmentierten Ansatz hinsichtlich Artikel 12.
So wurde ein Fall gepriift, in dem die Weigerung eines Ministers angefochten wurde, eine
Verordnung hinsichtlich der medizinischen Versorgung eines Kindes gegen die Wiinsche
der Eltern aufzuheben. Der Staatsrat wies die Anwendung von Artikel 12(1) und (2) der KRK
mit der Begriindung zuriick, dass diese Verpflichtungen zwischen Staaten schaffen.?”® In
anderen Beispielen hat das Gericht auf den Artikel verwiesen, dabei die Vereinbarkeit mit
der KRK allerdings leichthin angenommen. Dies zeigt sich insbesondere in einem Fall, in
dem der Staatsrat zu dem Schluss kam, dass kein Versto gegen Artikel 12(2) vorlag, da
das Kind seine Ansichten durch seine GroBmutter zum Ausdruck gebracht habe und die
direkte Anhorung des Kindes das Ergebnis nicht beeinflusst hdtte, da die Meinung des
Kindes nicht maBgeblich sei.?’* Dieser Fall verdeutlicht eine wesentliche Fehlinterpretati-
on der Anwendung von Artikel 12 der KRK, der nicht vorschreibt, dass die Anschauung des
Kindes das Ergebnis bestimmt, sondern dass sie u. a. einen vorrangigen Gesichtspunkt
darstellt.

In Irland hatten die Gerichte zuvor das Recht des Kindes anerkannt, in Verfahren angehort
zu werden, die sein Wohlergehen betreffen. Seit der Verfassungsanderung — mit der die-
ses Recht verankert wird — wird diesem verfassungsmafigen Recht allerdings vom ,,High
Court® (dem obersten Zivil- und Strafgericht) anscheinend ein groBer Stellenwert beige-
messen. Es stellte fest: ,,Artikel 42A, der das Wohlergehen und die Interessen des Kindes

266 Julia X., BGE 124 111 90 (1997) (Schweizerisches Bundesgericht).
267 Limbeek, M. und Bruning, M. (2015), s. FN 189 oben, S. 96.
268 Fall Maria s. FN 217 oben, Abs. 57.

269 Siehe auch Rongé, . L., ,La Convention internationale relative aux droits de ’enfant: On avance ou on
recule?* 2004(10) 240 Journal du Droit des Jeunes, S. 9-15.

270 CE Nr. 140872 (1996).
271 CENr. 291561 (2008).
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nicht mehr nur in den Bereich des ,,Common Law“ oder verabschiedeter Gesetze, sondern
eindeutig in den Bereich der verfassungsmafligen Rechte abstellt“. Des Weiteren wurde
angemerkt, dass der ,,neue Artikel als Erweiterung der Rechte des Kindes betrachtet wer-
den muss und mehr Gewicht verleiht [...]“.?”? Dies verdeutlicht die positive Wirkung der
verfassungsrechtlichen Verankerung von Rechten, da dadurch verbindliche Normen ent-
stehen, von denen die Gerichte nicht langer abweichen kdnnen.

272 FallAO’D gegen Richter O’Leary, [2016] IEHC 555.
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VII. Schlussbemerkungen

Wie von Albie Sachs, Richter am siidafrikanischen Verfassungsgericht, in seiner beriihm-
ten Auerung treffend formuliert wurde:

»Jedes Kind hat seine eigene Wiirde. Wird das Kind verfassungsrechtlich als
Individuum mit einer eigenen Persdnlichkeit und nicht nur als kleiner Erwach-
sener betrachtet, der nur noch seine vollstandige Kérpergrofie erreichen muss,
darf es nicht als blof3e Erweiterung seiner Eltern gesehen werden, durch seine
Abstammung dazu bestimmt, mit ihnen unterzugehen oder zu schwimmen.*

Diese Vorstellung des Kindes im Rahmen der Verfassung beinhaltet Schutz, gepaart mit
Emanzipation sowie Freiheit zur Entdeckung, verbunden mit Betreuung und richtungswei-
sender Fiihrung durch die Erwachsenen.?”?> Zwar ist die Einbindung der Kinderrechte in
die nationalen Verfassungen entscheidend fiir die Umsetzung der KRK, daraus erwachst
jedoch keine automatische Garantie fiir die Anwendung dieser Rechte. Die Weiterentwick-
lung und Umsetzung von Kinderrechten in den inldndischen Rechtsordnungen kann da-
durch jedoch geférdert werden, sofern ihr eine direkte Wirkung und Vorrang vor anderen
Gesetzen eingerdumt wird und sie als Auslegungsinstrument bei der Beurteilung von Fal-
len genutzt wird, die Kinder betreffen.

Wie zuvor erwahnt, ergeben sich aus der Praxis keine eindeutigen Maflnahmen, die von
den Vertragsstaaten vor oder nach der verfassungsrechtlichen Verankerung von Kinder-
rechten zu ergreifen sind. Die Erfahrung zeigt, dass allen Bemiihungen ein Beratungs-
prozess, Sensibilisierungsmafnahmen und Schulungen vorangehen miissen und danach
Mechanismen zur Uberwachung, Unterstiitzung und Durchsetzung der Umsetzung einzu-
richten sind.

Wie zuvor gezeigt, liegen keine einheitlichen Losungen dafiir vor, wie die Mitgliedstaa-
ten Kinderrechte in ihre Verfassung einbinden, die KRK in ihre nationale Rechtsordnung
integrieren, ihr Wirksamkeit verleihen, oder sie in der Praxis anwenden. Gleichermafen
gibt es keine bestimmte Reihenfolge, in der legislative oder nicht-legislative Implementie-
rungsmafinahmen erfolgen miissen. Wo die Staaten die Rechte von Kindern allerdings in
das nationale Rechtssystem aufgenommen haben (z. B. Belgien, Norwegen und Spanien),
werden Kinder hdufiger als Trager von Rechten wahrgenommen.?7*

Trotz der ausnahmslosen Ratifizierung innerhalb des CoE und der unterschiedlichen ver-
fassungsrechtlichen Verankerung bestimmter Kinderrechte steht es Kindern offenkundig
immer noch nicht frei, alle ihre Rechte in allen Gerichten im gesamten CoE gerichtlich ein-
zufordern, wenn gegen sie verstofien wird. Die automatische Eingliederung der KRK in die
nationale Gesetzgebung, wie dies bei vielen monistischen Staaten der Fall ist, garantiert
noch nicht unbedingt eine effektive Anwendung der Bestimmungen seitens der Gerich-
te. In Landern, in denen noch Unsicherheit hinsichtlich der direkten Wirksamkeit und An-
wendbarkeit der KRK herrscht, wird jede einzelne Bestimmung von den Gerichten bruch-
stiickhaft und uneinheitlich aufgegriffen. Dennoch ist und bleibt die KRK ein wichtiges
Instrument zur Auslegung nationaler Normen in den inldandischen Gerichten bestimmter
Jurisdiktionen?”> und dort, wo ihre direkte Wirksamkeit anerkannt wurde, spielt sie eine
wichtige Rolle dabei, Liicken in der nationalen Gesetzgebung zu schliefen.?’¢ Wenn die
in der KRK enthaltenen Rechte von den Gerichten direkt angewendet werden kénnen und

273 Sloth-Nielsen, J. (2018), s. FN 20 oben; Sloth-Nielsen und Kruuse (2013), siehe FN 24 oben, S. 671.
274 Siehe auch Kilkelly (2019), S. 10.

275 Limbeek, M. und Bruning, M. (2015), s. FN 176 oben, S. 103.

276 Siehe bspw. Vandenhole, W. (2015) FN 179 oben, S. 120.
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ihnen eine Vorrangstellung eingerdaumt wird, kdnnen sie als bedeutsames Instrument bei
der Auf3erkraftsetzung von Normen, Urteilen und Gesetzen dienen, die im Widerspruch zu
ihr stehen.

In Belgien hat der uneinheitliche Ansatz seitens der Gerichte - die die direkte Wirksamkeit
bestimmter Bestimmungen abgewiesen, die anderer wiederum anerkannt haben - dazu
gefiihrt, dass das volle Potenzial der KRK von den Gerichten nicht ausgeschopft worden
ist, insbesondere im Zusammenhang mit Rechten, die nicht konkret niedergeschrieben
wurden (,unenumerated rights*), wie dem Grundsatz des Diskriminierungsverbots. Die
KRK wird allerdings genutzt, um Liicken in der nationalen Gesetzgebung zu schliefen, und
als Auslegungsinstrument herangezogen.

Wie am Beispiel Norwegen gezeigt, haben die jiingsten Verfassungsanderungen, gepaart
mit der Vorrangstellung, die der KRK gegeniiber anderen Gesetzen gewahrt wurde, die
Kinderrechte stdrker in den Mittelpunkt geriickt, wodurch Kinder ihre Rechte vor Gericht
geltend machen kdnnen und ihr Wohl sorgfiltig beriicksichtigt werden muss. Dr. juris Arn-
finn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof von Norwegen kommt zu folgender Ein-
schatzung:

»Die wesentliche Rechtswirkung der verfassungsrechtlichen Verankerung von
Rechten und Freiheiten liegt darin, dass sie die Wirkung der lex superior er-
langen; die Verfassungsrechte und -freiheiten nehmen in der Hierarchie der
Rechtsnormen innerhalb des norwegischen Rechtssystems den héchsten Rang
ein.“277

Kilkelly fiihrt an, dass das ,,Beispiel Norwegen mit seiner Einbindung der internationalen
Standards in das nationale System zeigt, dass dies eine wichtige Moglichkeit ist, die sys-
tematische und effektive gesetzliche Umsetzung der Konvention sicherzustellen“.?”®

Wadhrend die irischen Gerichte den neuen Verfassungsanderungen zwar allmahlich Be-
achtung schenken, wird durch die mangelnde Beriicksichtigung des Kindeswohlprinzips
und des Rechts auf Gehor als eigenstandige verfassungsrechtliche Grundsatze, die bei
Widerspriichen mit anderen Gesetzen Vorrang haben und bei allen Kinder betreffenden
Entscheidungen gelten, die Wirksamkeit der mit guter Absicht durchgefiihrten Anderun-
gen Irlands infrage gestellt. Die in Irland gewonnenen Erfahrungswerte verdeutlichen die
potenzielle Gefahr von Verfassungsanderungen, die keine starke Schutzwirkung entfalten
oder durch die kein Ausgleich der Rechte des Kindes gegeniiber dem starken verfassungs-
rechtlich verankerten Schutz von Eltern und Familien geschaffen wird. In diesen Fallen
kdnnen Novellierungen ,,ein Krdftespiel [etablieren], das eine Barriere fiir die Kinderrechte
darstellt“.?”? Wie wirksam Irlands neuer Artikel ist, wird sich erst mit der weiteren Ausle-
gung und Anwendung seitens der Gerichte zeigen.

277 Siehe Dr. juris Arnfinn Bardsen, Richter am Obersten Gerichtshof, ,,The Norwegian Supreme Court as the
Guardian of Constitutional Rights and Freedoms*“, ,,Norway in Europe®, Centre for European Law, Oslo
18. September 2017, verfiigbar unter https://www.domstol.no/globalassets/upload/hret/artikler-og-
foredrag/supreme-court---constitutional-rights---bardsen18092017.pdf (letzter Zugriff am 24. Januar
2019), Abs. 3.

278 Kilkelly (2019), S. 10.

279 Siehe O’Mahony (2019), FN 14 oben, S. 19-20. O‘Mahony empfiehlt, ,,[a]ngesichts der Schwierigkeit,
Bestimmungen in der Verfassung wieder zu @ndern, nachdem sie einmal beschlossen wurden, die
Verfassungsreform erst einmal beiseite zu legen und die Anstrengungen zu einem spateren Zeitpunkt
wieder aufzugreifen, anstatt diese weiter zu verfolgen und in einem Kompromiss dann nur eine schwache
oder kontraproduktive Anderung zu erzielen“ (/bid., S. 20).
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