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Kinderrechte in pidagogischen Beziehungen zwischen Paternalismus,
Kindeswohl und Kindeswille - Anmerkungen zu den Reckahner Refle-

xionen aus juristischer Sicht
Friederike Wapler, Mainz

,Das Kind ist ein Fremdling, es versteht die Sprache nicht, es kennt den Verlauf der StraRen nicht,
es weil nichts von den Gesetzen und Gebrduchen. Manchmal méchte es sich lieber selbst um-
schauen; wenn es schwierig wird, bittet es um einen Hinweis, um einen Rat. Es braucht einen
Flihrer, der auf seine Fragen hoflich antwortet. LalRt uns Achtung haben vor seiner Unwissen-
heit.“!

Mit diesen Worten beschrieb ,)-./0112430) " im Jahr 1929 das ,,Recht des Kindes auf Achtung” — eine
Haltung, von der die 4%3")5-%#!4%6:%752-%- erkennbar gepragt sind. 12#30) " formulierte ethische
Rechte des Kindes, wie auch die 4%3")5-%#!4%61%7§2-%- an das padagogische Ethos appellieren und
juristische Klarungen fordern. Das Thema der Reflexionen — der Schutz des Kindes vor seelischen
Verletzungen im padagogischen Alltag — hat zweifellos auch eine juristische Dimension, da es grund-
legende menschenrechtliche Positionen des Kindes berihrt. Das ethische Recht des Kindes auf Ach-
tung entspricht dem Grundrecht des Kindes auf Achtung seiner Menschenwiirde (Artikel 1 Absatz 1
des Grundgesetzes) und durchzieht die Gewahrleistungen der Kinderrechtskonvention der Vereinten
Nationen. Die folgenden Anmerkungen zu den 4%3")5-%#4%6%752-%- suchen nach Beriihrungspunk-
ten zum juristischen Diskurs um die Grund- und Menschenrechte von Kindern. Der Gedankengang
kann in drei Schritte eingeteilt werden: Zunachst wird es darum gehen, wo ein Recht des Kindes auf
Achtung und Respekt gesetzlich verankert ist (1). AnschlieBend wird erértert, was aus diesem Recht
flir Kinder folgt. In diesem Zusammenhang werden das Recht des Kindes auf Schutz und Hilfe sowie
sein Recht auf Beteiligung und Berlicksichtigung ndher beleuchtet (2). Zuletzt wird kurz angespro-
chen, inwieweit eine Verletzung der genannten Rechte des Kindes im geltenden deutschen Recht
justiziabel ist (3).

1. Die erstaunliche Unterschitzung des Grundgesetzes im Kinderrechtlichen Dis-
Kurs

Die 4%3")5-%#!4%61%752-%- beziehen sich in ihrem Abschnitt ,Kinderrechtliche Grundlagen” auf die
Kinderrechtskonvention der Vereinten Nationen, der Deutschland im Jahr 1992 beigetreten ist. Als
Verfassungsjuristin beobachte ich seit Jahren mit Verwunderung, wie die deutsche Kinderrechtsbe-
wegung die Kinderrechtskonvention als eine Art heiliger Schrift der Rechte des Kindes behandelt,
wahrend sie dem deutschen Grundgesetz notorisch vorwirft, es sehe in Kindern lediglich Objekte
elterlicher Erziehung, nicht aber Subjekte mit eigenen Rechten.? Beide Rechtsgrundlagen sollten aus

juristischer Perspektive differenzierter betrachtet werden.
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a. Die Kinderrechtskonvention: gut, aber nicht perfekt

Im kinderrechtlichen Diskurs wird die Kinderrechtskonvention nicht selten als ein Dokument darge-
stellt, in dem zum Thema Kinderrechte alles gesagt ist. Bei ndherem Hinsehen ist die Kinderrechts-
konvention jedoch nicht weniger ein politischer Kompromiss als jedes andere von Menschen ge-
machte Gesetz. lhre Rechte sind vage formuliert, bergen Widerspriiche und sind keinesfalls vollstan-
dig. Wie zum Beispiel verhalten sich die Rechte der Kinder auf Meinungsfreiheit (Artikel 13), Ver-
sammlungsfreiheit (Artikel 15), Religions- und Gewissensfreiheit (Artikel 14) zu den Erziehungsrech-
ten der Eltern (Artikel 18)? In welchem Verhaltnis stehen der Schutz der Privatsphére (Artikel 16) und
der Schutz vor Gewalt (Artikel 19), die Kinder bekanntermaBen haufig im sozialen Nahbereich erle-
ben? Warum gewaéhrleistet die Kinderrechtskonvention speziellen Schutz vor wirtschaftlicher Aus-
beutung (Artikel 32), Drogen (Artikel 33), Entflihrung (Artikel 35) und vor bewaffneten Konflikten
(Artikel 38), nicht aber vor Zwangsverheiratung? Warum gibt es kein Recht des Kindes auf Eigentum?
Alle diese Licken und Unklarheiten kénnen nicht mit objektiven Notwendigkeiten, sondern nur mit
der politischen Verhandlungssituation wahrend der Erarbeitung der Konvention in den 1980er Jahren
erklart werden — nicht zuletzt mit dem Wunsch, moéglichst viele Staaten zur Unterzeichnung zu be-
wegen.? Die Kinderrechtskonvention war zweifellos ein Meilenstein im politischen Kampf fiir die
Menschenrechte von Kindern und hat die hohe rechtliche wie symbolische Bedeutung, die ihr in der
deutschsprachigen Diskussion zuteil wird, durchaus verdient. Inhaltlich unangreifbar ist sie jedoch
nicht, und sie enthalt keineswegs alles, was im Kontext des deutschen Rechts zum Status von Kindern
gesagt werden kann.

b. Das Grundgesetz: nicht perfekt, aber besser als sein Ruf

Anders als hdufig vermutet, enthalt das Grundgesetz einen umfassenden Katalog an fundamentalen
Rechten des Kindes. Denn die Grundrechte des Grundgesetzes stehen Kindern in gleicher Weise zu
wie Erwachsenen: Steht im Grundgesetz, die Wiirde ,,des Menschen” sei unantastbar (Artikel 1 Ab-
satz 1), oder ,jeder” habe ein Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, sind Menschen
aller Altersgruppen und damit selbstverstandlich auch Minderjahrige gemeint.* Im Unterschied zu
den meisten Rechten aus der Kinderrechtskonvention kdnnen die Grundrechte aulRerdem eingeklagt
werden. Vor allem kdnnen sie — auch von Kindern — mit der Verfassungsbeschwerde vor dem Bun-
desverfassungsgericht geltend gemacht werden. In diesen Verfahren werden die Grundrechte lau-
fend préazisiert und im Hinblick auf aktuelle Problemlagen ausgelegt. Die Grundrechte des Grundge-
setzes sind Menschenrechte — auch fiir Kinder —, mit denen man im juristischen und rechtspolitischen
Alltag arbeiten kann.

Anders gesagt: Es ist schon und von erheblichem symbolischen Wert, wenn Rechte in Gesetzen oder
Menschenrechtserklarungen formuliert werden. Wichtiger noch aber ist, sie so umzusetzen und zu
mobilisieren, dass die Menschen sie tatsachlich in Anspruch nehmen kénnen und ihre Schutzgehalte
realisiert werden. Flr die Mobilisierung der Grund- und Menschenrechte von Kindern ist das Grund-
gesetz der erste und wirksamste Hebel, weil es klare Mechanismen vorsieht, die man zugunsten von
Kinderrechten nutzen kann. Das bedeutet nicht, dass die Kinderrechtskonvention in Deutschland
ohne Bedeutung ware. Auch ihre Gewahrleistungen gehéren zum geltenden Recht und miissen von
Behorden und Gerichten beachtet werden. Der kinderrechtliche Diskurs konnte gewinnen, wenn er
dem, was das Grundgesetz zu den Rechten von Kindern zu sagen hat, mehr Aufmerksamkeit schenk-

3 M'#$%E&' () &'*)$#*+),*-).+ /1, &' #P0L1.2, #) 1. ¥+"$*3,(#3,)#*"4*4,)$#,.*['#)5)6),/#,*7,.$&', ./ &'#$"80144,.9*2 "#B#$%#&
2013, Einleitung, Rn. 3.
* Ausfiihrlich zu den einzelnen Grundrechten von Kindern und ihrer Herleitung Wapler 2017.
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ten. Die 4%3")5-%#!4%6:%752-%- stellen einen Beitrag dazu dar, obwohl auch sie sich starker explizit

auf das Grundgesetz beziehen kdonnten.

2. Das Recht des Kindes auf Achtung: Was bedeutet das?

Nach dem Grundgesetz hat das Kind — wie jeder Mensch — ein Recht auf Achtung seiner Wiirde (Arti-
kel 1 Absatz 1). Die Unantastbarkeit der Menschenwiirde — die in der Kinderrechtskonvention so
deutlich nicht formuliert wird — verleiht dem Kind einen unhintergehbaren Anspruch auf Respekt, auf
Anerkennung seiner Identitat, seines So-Seins. Wie dieser universale und nach verfassungsrechtlicher
Interpretation unabwéagbare Achtungsanspruch ethisch begriindet werden kann, ist im Einzelnen
umstritten. Auf der Anwendungsebene aber ist man sich in der Verfassungsrechtswissenschaft Gber
drei Dinge einig, die fiir den padagogischen Alltag wichtig sind:

(1) Der Anspruch auf Achtung besteht, weil das Kind ein Mensch ist. Er ist unabhangig vom Lebensal-
ter, der Herkunft, den Lebensumstdnden, den Kompetenzen und dem Benehmen. Wer schwere
Straftaten begangen hat, wird schuldig gesprochen und verurteilt, verliert aber nicht sein grundle-
gendes Recht auf Achtung seiner Wiirde, ebenso wenig wie eine islamistische Terroristin, ein Wach-
komapatient oder ein schwerst-mehrfachbehindertes Kind, das nur wenige Tage zu leben hat. Man
muss den Achtungsanspruch nicht erwerben, ihn sich nicht verdienen und kann ihn weder verlieren
noch verwirken.

(2) Die Garantie der Menschenwiirde begriindet ein Instrumentalisierungsverbot: Kein Mensch darf
zum Objekt gemacht werden, welches Interesse auch immer sich dahinter verbergen mag. Darum ist
die Folter als Mittel, um Menschen zum Sprechen zu bringen, absolut verboten, und darum sind auch
demitigende und erniedrigende Behandlungen jeglicher Art unzuldssig. Daraus ergibt sich fur die
padagogische Praxis ein Verbot, Kinder vor anderen bloRRzustellen oder dem Spott einer Gruppe aus-
zusetzen. Nicht erlaubt ist es auch, Strafen deswegen zu verhdngen, um andere abzuschrecken, das

III

beriihmte , Exempel” zu statuieren — denn damit werden die Bestraften fiir den (vermeintlichen)
Nutzen der Gesamtgruppe instrumentalisiert. Seit 2001 stehen diese Grundséatze auch im Gesetz:
§ 1631 BGB normiert das Recht des Kindes auf gewaltfreie Erziehung und enthalt ausdriicklich ein

Verbot entwiirdigender Bestrafungen.

(3) Die Achtung der Menschenwiirde des Kindes begrenzt die Macht, die Erwachsenen Uber Kinder
rechtlich und faktisch eingeraumt werden darf. Das Bundesverfassungsgericht hat dies schon 1968
flir das Eltern-Kind-Verhaltnis klargestellt. Nach seiner Rechtsprechung darf die Rechtsordnung

»[...] grundsatzlich niemandem Rechte an der Person eines anderen einrdumen, die nicht zugleich
pflichtgebunden sind und die Menschenwiirde des anderen respektieren.”5

Dieser Grundsatz gilt erst recht fiir pddagogische Beziehungen aulRerhalb der Familie und ganz be-
sonders in der Schule, wo der Staat ein eigenes Erziehungsrecht ausiibt. Die Entscheidungsbefugnis-
se, die padagogische Fachkrafte gegeniber Kindern haben, sind demnach durch den Anspruch des
Kindes auf Respekt und auf Achtung seiner Identitat begrenzt.

Die Menschenwiirde ist jedoch nur der duBere Rahmen, innerhalb dessen sich padagogisches Han-
deln unbedingt bewegen muss. Die Machtposition, die das Recht Erwachsenen gegeniiber Kindern
einrdaumt, bedarf einer dariber hinausgehenden Rechtfertigung. Erwachsene diirfen sich nahezu jede

> Vgl. Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE) Bd. 24 (1968), S. 119 (144).
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paternalistische Beschrankung ihrer Entscheidungsfreiheit verbitten. Dies ergibt sich aus ihrem
Grundrecht auf freie Entfaltung ihrer Personlichkeit, das in Artikel 2 Absatz 1 des Grundgesetzes ge-
regelt ist.® Auch Minderjihrige sind Triger dieses Grundrechts. Die Macht Erwachsener, gegen den
Willen von Kindern ,,zu ihrem Wohl“ zu entscheiden und zu handeln, muss vor diesem Hintergrund
sachlich begriindbar sein. Nach dem Grundgesetz konnen weder familidare oder religiose noch ge-
samtgesellschaftliche Ziele als Rechtfertigung dienen, sondern allein Notwendigkeiten, die sich aus
der spezifischen Lebensphase Kindheit selbst ergeben. In den Worten des Bundesverfassungsgerichts
(hier wieder bezogen auf das Eltern-Kind-Verhaltnis):

,Die Anerkennung der Elternverantwortung und der damit verbundenen Rechte findet [...] ihre
Rechtfertigung darin, daf} das Kind des Schutzes und der Hilfe bedarf, um sich zu einer eigenver-
antwortlichen Personlichkeit innerhalb der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln, wie sie dem
Menschenbilde des Grundgesetzes entspricht [...].”7

Demnach 8%9%%:%-!die Grundrechte des Kindes fiirsorgliches Handeln Dritter (Eltern, padagogische
Fachkrafte), solange und soweit das Kind aufgrund seiner besonderen Verletzlichkeit und geringen
Lebenserfahrung des Schutzes und der Férderung bedarf. Wo Schutz und Férderung nicht mehr not-
wendig sind, endet das paternalistische Bestimmungsrecht. Ganz wird man das Machtgefille zwi-
schen Erwachsenen und Kindern nach dieser Sicht auf die Lebensphase Kindheit nicht abschaffen
kénnen, eben weil Kinder Gber erhebliche Zeitraume mit der Entscheidung lber viele ihrer Angele-
genheiten iberfordert waren. Die Situation kann nur eingehegt werden, indem man den Machtan-
spruch der verantwortlichen Personen und Institutionen begrenzt. Der Schliissel fiir diese Grenzzie-
hung ist der Anspruch des Kindes auf Achtung seiner Wiirde und damit seiner individuellen Identitat,

seiner Bedurfnisse, Wiinsche und Ziele und nicht zuletzt seines geduRerten Willens.

Ein kurzer Blick in die Kinderrechtskonvention zeigt: Ein vergleichbarer Anspruch auf Achtung und
Respekt ist dort nicht zu finden, obwohl er zweifellos zu den ungeschriebenen Hintergrundannahmen
der Konvention gehort. In den 4%3")5-%#14%6%7§2-%- behilft man sich mit dem sogenannten ,,Kin-
deswohlprinzip” des Artikel 3 Absatz 1. Danach ist bei allen MaBnahmen des Staates, die Kinder be-
treffen, das Wohl des Kindes vorrangig zu beriicksichtigen.® Dieser Artikel ist wichtig fir die Verwirk-
lichung der Kinderrechte, aber er stellt kein Aquivalent zu der Garantie der Menschenwiirde in Arti-
kel 1 Absatz 1 des Grundgesetzes dar. Denn das Kindeswohlprinzip gibt dem Kind keinen individuel-
len Anspruch,’ sondern ist ein Abwiagungsgrundsatz: Wo immer eine staatliche Stelle eine Entschei-
dung zu treffen hat, muss sie dabei die Belange von Kindern berlicksichtigen und ihnen im Verhaltnis
zu anderen Interessen ein besonderes Gewicht verleihen. Welche Belange des Kindes aber besonders
schitzenswert sind, ldsst sich dieser Regelung nicht entnehmen, sondern ergibt sich aus den einzel-
nen Grund- und Menschenrechten. Kindern im padagogischen Alltag keine seelischen Verletzungen
zuzufiigen, ist beispielsweise Ausdruck ihres Rechts auf Achtung ihrer Menschenwiirde sowie ihres
Rechts auf kérperliche Unversehrtheit und Gesundheit (Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes,
Artikel 19, 24 der Kinderrechtskonvention). Um diese Rechte zu schiitzen, muss man nicht notwendig
das Kindeswohlprinzip bemiihen. Dazu ein (leider nicht fiktives) Beispiel:

® Artikel 2 Absatz 1 GG: Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer
verletzt und nicht gegen die verfassungsmaRige Ordnung oder das Sittengesetz verstoRt.”

7 BVerfGE (Fn. 5), S. 144.

& Der Normtext lautet wértlich: »,Bei allen MaBnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentlichen oder privaten
Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Verwaltungsbehorden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden,
ist das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu beriicksichtigen ist.”

® Vigl. Schmahl 2013, Art. 3 Rn. 1, 5.
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Man stelle sich eine Schulsituation vor, in der ein Lehrer ein Madchen, um es zu disziplinieren, wie-
derholt zwingt, auf einem Podest zu stehen, und die Mitschiler dazu bringt, es auszulachen. Hier
muss man nicht erst das Wohl des Kindes gegen das Interesse der Schule an einem geordneten Schul-
leben abwéagen, um zu dem Ergebnis zu kommen, dass eine solche Mallnahme die Rechte der be-
troffenen Schiilerin massiv verletzt. Denn sie ist schon fiir sich genommen, unabhangig von ihrem
Anlass und Ziel, mit dem Recht des Kindes auf Respekt und (seelische) Gesundheit nicht vereinbar.

3. Konkretisierungen: Rechte auf Schutz, Férderung, Beteiligung und Beriicksich-
tigung

Nach dem Grundgesetz hat jeder Mensch ein Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit
(Artikel 2 Absatz 1, siehe Fn. 6). Auch dieses Grundrecht steht Kindern wie Erwachsenen zu und wird
dariiber hinaus seit vielen Jahren kinderspezifisch ausgelegt: als Recht des Kindes auf Schutz und
Hilfe bei der Persdnlichkeitsentwicklung sowie auf Achtung seiner wachsenden Selbstbestimmungs-
fahigkeit.'® Das Kind wird nach dem Grundgesetz als ;%#/<-#35"%:1$=! ()35/: . = verstanden, die in
SUi)-:22#: . -8/9%08%5 . -8%- eingebettet ist.

Die Kinderrechtskonvention unterscheidet ebenfalls zwischen unterschiedlichen Dimensionen der
Rechtsgewahrleistung, die Ublicherweise mit dem Dreiklang ,Schutz, Forderung, Beteiligung” um-
schrieben werden. Sie enthalt spezifische (allerdings, wie oben gesehen, keineswegs vollstandige)
Rechte auf Schutz vor Gewalt, Misshandlung, Vernachldssigung und Ausbeutung, ein detailliert aus-
gearbeitetes Recht auf Bildung sowie ein Recht auf Beteiligung und Beriicksichtigung.

a. Rechte auf Schutz und Forderung

Fur das Anliegen der 4%3")5-%# 4%6:%752-%-, Kinder vor seelischen Verletzungen im pddagogischen
Alltag zu schitzen, sind alle drei Dimensionen bedeutsam: Die Rechte des Kindes auf Schutz vor Ge-
walt, Misshandlung und Vernachlassigung umfassen ohne jeden Zweifel neben der kérperlichen auch
die seelische Gesundheit. Das Recht des Kindes auf gewaltfreie Erziehung gewahrt daher, wie oben
bereits erwdhnt, auch Schutz vor seelischen Verletzungen. Die Kinderrechtskonvention enthélt dar-
Uber hinaus eine spezifische Staatenpflicht, schulische Disziplin in einer Weise zu wahren, die der
Menschenwiirde des Kindes entspricht (Artikel 28 Absatz 2 der Kinderrechtskonvention). Das Recht
des Kindes auf Bildung (Artikel 28 und 29 der Kinderrechtskonvention) verlangt zudem die individuel-
le Forderung, d.h. das Eingehen auf die Talente, Fahigkeiten und Interessen des einzelnen Kindes.
Daraus lasst sich wiederum die Notwendigkeit schlieRen, pddagogische Beziehungen so zu gestalten,
dass sich kein Kind wegen seiner spezifischen Art zu sein abgewertet filhlen muss.

b. Das Recht auf Beteiligung und Beriicksichtigung

Der eigentliche Schlissel zu einem wirksamen Schutz vor seelischen Verletzungen im padagogischen
Alltag scheint mir allerdings das Recht des Kindes auf Beteiligung und Berlicksichtigung zu sein, denn
in ihm wird das Kind als Subjekt und Akteur am deutlichsten sichtbar. Es lohnt daher, sich dieses

Recht ein wenig genauer anzusehen.

Der Anspruch des Kindes auf Achtung und auf Schutz und Hilfe bei der Personlichkeitsentwicklung
verlangt im Kern, das Kind in seiner Individualitdt zu respektieren. Dies kann auf unterschiedliche
Weise geschehen: Erwachsene kénnen allein (iber Belange des Kindes entscheiden. lhr MaRstab ist
dann, was sie selbst flir das Kind als das Beste ansehen bzw. wie sie sich ein gutes Leben mit Kindern

1% vgl. Wapler 2017, S. 30 sowie dies. 2015, S. 99 f.
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vorstellen. Sie konnen die betroffenen Kinder in die Entscheidung einbeziehen, indem sie sie nach
ihrer Meinung fragen, oder sie konnen die Kinder selbst entscheiden lassen. Innerhalb eines langeren
Erziehungsprozesses kann der Umgang mit dem Kind sich wandeln — tblicherweise entscheiden Kin-
der mit zunehmendem Alter Gber immer mehr Fragen ihres Lebens selbst. Rechtlich wird diese Stra-
tegie mit der ,alters- und reifeangemessenen Berlicksichtigung” umschrieben. In Artikel 12 Absatz 1
der Kinderrechtskonvention heif3t es etwa:

,Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fahig ist, sich eine eigene Meinung zu bilden, das
Recht zu, diese Meinung in allen das Kind beriihrenden Angelegenheiten frei zu duRern, und be-
riicksichtigen die Meinung des Kindes angemessen und entsprechend seinem Alter und seiner
Reife.”

aa. Kinderschutz und Beteiligungsrechte

Die Forderung, Kinder an Entscheidungen Uber ihre Belange zu beteiligen, ist zwar auch in padagogi-
schen Institutionen weit verbreitet, wird jedoch haufig nicht erhoben, wenn es um den Schutz von
Kindern geht. Kindeswohlgefahrdungen, so offenbar die verbreitete Auffassung, diirfen nicht zur
Disposition des betroffenen Kindes gestellt werden; ihre Feststellung und ihre Bekdmpfung sind Auf-
gabe der verantwortlichen Erwachsenen bzw. staatlichen Institutionen. So definieren 1#@="%# und
A)8)::$5-§in ihrer Auseinandersetzung mit den 4%3")5-%#4%61%752-%- das Kindeswohl aus ethischer
Perspektive anhand zweier Kriterien: (1) ,,Entwicklung zu einer autonomen Person” und (2) ,,subjekti-
ves Wohlergehen“.!" Dabei beschreibt die , Entwicklung zu einer autonomen Person” ein primar zu-
kunftsgerichtetes Merkmal, das verletzt wird, wenn das Kind durch demiitigende Behandlung in sei-
nem Selbstwert geschadigt wird. Das ,subjektive Wohlbefinden” betont demgegeniiber den Aspekt
des gegenwirtigen Lebens des Kindes, der gegeniiber zukunftsbezogenen Uberlegungen nicht als
nachrangig betrachtet werden sollte. Beides sind zweifellos wichtige Voraussetzungen fir ein gutes
Leben des Kindes — wo aber findet sich in diesen Uberlegungen das 8%8%-?@#:$8% Bediirfnis des Kin-
des nach ;)#:30§*):82-, nach Selbstwirksamkeit und Gestaltungsmacht? Zu der , Entwicklung zu einer
autonomen Person” gehort auch die Gelegenheit, sich Gestaltungsraume im Hier und Jetzt zu er-
obern. Das Kind ist in den padagogischen Alltag einzubeziehen, ihm sind Freirdume zur Mitgestaltung
einzurdumen, seine Meinung ist nicht nur zu horen, sondern als Ausdruck seiner Selbstbestimmung
ernsthaft abzuwagen und zu bericksichtigen.

Gerade im Umgang mit Kindern ist es wichtig, sich vor Augen zu flihren, dass nicht nur der autonome
Wille ethisch und rechtlich relevant ist."? Fiir das Recht formuliert der zitierte Artikel 12 Absatz 1 der
Kinderrechtskonvention deutlich, die Meinung des Kindes sei zu héren und zu berlicksichtigen, so-
bald das Kind ,fahig ist, sich eine Meinung zu bilden”. Und auch im deutschen Recht ist anerkannt,
dass die wachsende Selbstbestimmung des Kindes auch in seinen nicht oder eingeschrankt autono-
men WillensduBerungen (dem sogenannten ,natirlichen Willen“) zum Ausdruck kommt. Darum
werden Kinder z.B. in familiengerichtlichen Verfahren mittlerweile schon im Kleinkindalter einbezo-
gen, zumeist mit der Unterstiitzung eines Verfahrensbeistands. Auch die laufende Diskussion um
kind- und jugendgerechte Ombuds- und Beschwerdestellen sieht keine alters- oder reifebezogenen
Einschrankungen vor. Die aktive Beteiligung von Kindern an Entscheidungen (iber ihre eigenen Ange-
legenheiten ist vielmehr unabhangig davon, als wie ,reif” Erwachsene das Kind bewerten, eine un-
verzichtbare Voraussetzung, um das Recht des Kindes auf Achtung zu verwirklichen und es vor In-
strumentalisierungen, Demiitigungen und Respektlosigkeiten zu schiitzen. Eine padagogische Praxis,

" Krémer/Bagattini 2016, S. 7 f.
'2 Zur ethischen Diskussion vgl. Wapler 2015, S. 435 ff.
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die Kinder gegen seelische Verletzungen starken mochte, muss Kindern Raum fiir Mitbestimmung
geben.

bb. Die Ausgestaltung des Beteiligungsrechts

Das Recht kennt unterschiedliche Regelungsarten, um den Willen des Kindes einzubeziehen:*® Mit
einer BY%$#=C-&$8"%S: wird dem Kind die volle Selbstbestimmung lber einen bestimmten Lebensbe-
reich eingerdumt. Die Religionsmindigkeit ist so geregelt: Ab dem Alter von 14 Jahren kann ein jun-
ger Mensch allein (iber seine Religionszugehorigkeit entscheiden. Seine Eltern haben hier keinerlei
Mitbestimmungsrechte mehr (vgl. § 5 des Gesetzes liber die religiose Kindererziehung). Echte Teil-
miundigkeiten sind im deutschen Recht allerdings selten. Haufiger werden Minderjahrigen bestimm-
ter Altersgruppen zwar vordergriindig Entscheidungsbefugnisse gewahrt, jedoch durch %+:%#$35%!
>lh:28%35:% relativiert. So kdnnen Kinder ab dem Alter von sieben Jahren zwar Vertrage abschliel3en,
diese mussen jedoch von ihren Eltern als den gesetzlichen Vertretern genehmigt werden (§ 108 Ab-
satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuches). Jugendliche ab 15 Jahren kdnnen Antrdge auf Sozialleistungen
eigenstandig stellen, ihre Eltern kénnen dem jedoch widersprechen (§ 36 des Ersten Buches des Sozi-
algesetzbuches). Doch ist selbst die Veto-Konstruktion nicht der Regelfall im deutschen Recht. Das
Standardmodell der Beteiligung Minderjihriger ist ihre *"2-/.+:) :$D%!A%#C3" /$35:§8 . -8: Man hért sie
an, fragt sie nach ihrer Meinung und waégt ihre Entscheidung dann gegen andere Aspekte des Kin-
deswohls ab. Kinder werden gewissermaRen in ihren eigenen Angelegenheiten um Rat gefragt E"2-F
/ .+:3%#:6. Die Entscheidung selbst aber wird letzten Endes von Erwachsenen bzw. Institutionen getrof-
fen, die dann auch die Verantwortung tragen. Auch dieses Vorgehen entspricht dem Bild einer ,al-
ters- und reifeangemessenen Beriicksichtigung”, wie es in Artikel 12 Absatz 1 der Kinderrechtskon-
vention zum Ausdruck kommt. Die Staaten haben im Hinblick auf die Beteiligung von Kindern also
erhebliche politische Gestaltungsspielraume.

cc. Beteiligungsrechte in pddagogischen Beziehungen

In padagogischen Beziehungen ist das Recht des Kindes auf Beteiligung und Berlicksichtigung unter-
schiedlich geregelt: Flr das Eltern-Kind-Verhéltnis verlangt § 1626 Absatz 2 des Biirgerlichen Gesetz-
buches, die wachsende Selbstindigkeit des Kindes in der Erziehung zu beriicksichtigen.'* Einklagbar
ist diese Pflicht jedoch nicht, sie stellt lediglich ein gesetzliches Leitbild guter elterlicher Praxis dar. In
der Kinder- und Jugendhilfe, also in Kindertagesstatten, in der Tagespflege sowie den ambulanten
und stationdren Hilfen zur Erziehung, sieht es anders aus: Fir diese Bereiche regelt § 8 Absatz 1 des
Achten Buches des Sozialgesetzbuches die Pflicht der Trager, das Kind in die Ausgestaltung der Leis-
tungen einzubeziehen:

,Kinder und Jugendliche sind entsprechend ihrem Entwicklungsstand an allen sie betreffenden
Entscheidungen der 6ffentlichen Jugendhilfe zu beteiligen. Sie sind in geeigneter Weise auf ihre
Rechte im Verwaltungsverfahren sowie im Verfahren vor dem Familiengericht und dem Verwal-
tungsgericht hinzuweisen.”

Diese Pflicht, Kinder zu beteiligen und zu bericksichtigen, bezieht sich auf jede einzelne Entschei-
dung und ist damit ein Grundprinzip sozialpadagogischer Fachlichkeit. Wiederum anders ist das
Schulrecht in den Schulgesetzen der Lander ausgestaltet. Hier ist die Beteiligung der Schiiler wie der
Eltern formalisiert, d.h. sie wird iber die nach den Landesschulgesetzen vorgesehenen Amter wie die

3 siehe hierzu ausfiihrlich Wapler 2017, S. 31 ff.

' Der Normtext lautet wértlich: A HPN"&SP' ()" "+, %P-& #"/+,*$0"&1234#2/5#*" $%#"$-)5" &, $%H#"$672/4" %" "$89/#*3"#55+,%$%74¢
wachsende Bedirfnis des Kindes zu selbstandigem verantwortungsbewusstem Handeln. Sie besprechen mit dem Kind,
soweit es nach dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der elterlichen Sorge und streben Einvernehmen an.”
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Klassensprecher und Gremien wie Klassen-, Fach- und Gesamtkonferenzen organisiert. Bei den meis-
ten Fragen des Schulalltags, insbesondere der Gestaltung der Stundenpldne sowie den Lehrinhalten
und —methoden, haben die Schiilerinnen und Schiiler jedoch in aller Regel kein Mitspracherecht. Die
Schule hat einen eigenen verfassungsrechtlichen Bildungsauftrag, tiber dessen Kernbereich, also die
wesentlichen Fragen des Schulbetriebs, gerade nicht durch die Betroffenen entschieden werden soll,
sondern durch den demokratisch gewéhlten Gesetzgeber." Freirdume fir freiere Lernformen und
demokratische Schulorganisation finden sich in einem Teil der Regelschulen und des Privatschulbe-
reichs. Jedoch ist die Frage, wie weit die Gestaltung des Schulalltags den Schulen und damit auch den
Lernenden selbst tiberlassen bleiben darf, durchaus umstritten. Aus der Sicht vieler Juristinnen und
Juristen gibt es auch innerhalb des Regelschulbetriebs Freiraume fiir partizipative Entscheidungsver-
fahren, etwa wenn es um die Strukturierung des Schulalltags, die Gestaltung der Schulgebaude, Ele-
mente der Unterrichtsgestaltung, konkrete Projekte, Interessen der Lernenden oder auRerschulische
Veranstaltungen geht.'® Die kinderrechtliche Perspektive kann in dieser Hinsicht zu Veranderungen
im padagogischen Alltag sowie auch im Schulrecht beitragen.

4. ,Padagogische Kunstfehler” und ihre (begrenzte) Justiziabilitat

Der bereits erwdhnte Aufsatz von 1#0="%# und A)8)::§-$ fihrt den Begriff des , pddagogischen Kunst-
fehlers” ein, womit ein Fehler gemeint ist, mit dem Standards des padagogischen Handelns verletzt
werden.” 1#0="%# und A)8)::$-$ werten den padagogischen Kunstfehler als moralische Verfehlung,
weil die spezifischen Pflichten, die mit den padagogischen Berufen einhergehen, verletzt werden. Fiir
die Juristin stellt sich die Frage, ob und wie weit solche pdadagogischen Kunstfehler justiziabel waren.
Fir die Antwort auf diese Frage miissen mehrere Ebenen auseinandergehalten werden: die dienst-
rechtliche, die aufsichtsrechtliche und die der persénlichen Haftung.

a. Arbeits- und disziplinarrechtliche Reaktionen

(1) Padagogische Fachkréfte haben &%-/:1835%!; 6135:%-, die sich aus ihrer beamten- bzw. arbeits-
rechtlichen Position ergeben. Zu jeder padagogischen Arbeit gehort die Pflicht, die kdrperliche und
seelische Integritdt der betreuten Kinder zu wahren und zu schiitzen. VerstoRe kdnnen demgemaR
als &3%-/:435%/1"%5:D%#5)+:%- sanktioniert werden. Ein PflichtverstoR kann auch schon dann vorlie-
gen, wenn kein konkreter Schaden bei den betroffenen Kindern nachgewiesen werden kann. Belei-
digt eine Lehrerin die Schiilerinnen und Schiiler beispielsweise regelmaBig mit abwertenden Bemer-
kungen, so liegt allein darin schon ein padagogisches Fehlverhalten, auf das die Schulleitung reagie-
ren darf (und sollte). Ist die Lehrerin verbeamtet, kdnnen disziplinarische MaBnahmen ergriffen wer-
den (Verweis, GeldbuRe, Kiirzung der Beziige, Zuriickstufung, Entfernung aus dem Dienst).'® Ange-
stellte Lehrkrafte konnen nach den arbeitsrechtlichen Regelungen abgemahnt werden; in schweren
Fallen kann man ihnen fristlos kiindigen.

b. Zivilrechtliche Haftung

Verursacht padagogisches Fehlverhalten einen Schaden bei dem betroffenen Kind, kommt eine Haf-
tung wegen H=:/*61$35:D%#%:0. -8 in Betracht. Die Rechtsgrundlage ist § 839 BGB i.V.m. Art. 34 des
Grundgesetzes. Im obigen Beispiel hatte die Lehrerin durch das abwertende Verhalten eine dienstli-
che Pflicht verletzt. Dadurch misste bei dem betroffenen Kind ein Schaden eingetreten sein. Bei see-

13 Rux/Niehues 2013, Rn. 1027 f.

16 Vgl. zu dieser Diskussion Rux/Niehues 2013, Rn. 1029 ff.!
7 Krémer/Bagattini 2016, S. 3 f.

'8 Vgl. Reich 2015.!
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lischen Verletzungen, die sich haufig erst langfristig oder im Zusammenwirken mit anderen Faktoren

manifestieren, ist ein solcher Nachweis allerdings hdufig schwer zu fihren.

c. Strafrechtliche Verantwortlichkeit pddagogischer Fachkrdfte

Je nach den Umstdnden des Einzelfalls kann seelisch verletzendes Verhalten die Delikte der Beleidi-
gung (§ 185 des Strafgesetzbuches), Notigung (§ 240), in extremen Fallen mit schweren psychischen
Folgen auch der Korperverletzung (§ 223 StGB) verwirklichen und entsprechend bestraft werden.
Auch hierfiir muss jedoch ein kausaler Zusammenhang zwischen dem Fehlverhalten und einem Scha-
den bei dem betroffenen Kind nachgewiesen werden.

d. Aufsichtsrechtliche Maf3nahmen

Schulen sowie Einrichtungen der Kinderbetreuung stehen unter staatlicher Aufsicht. Bei Missstanden
kénnen daher auch aufsichtsrechtliche MaRRnahmen ergriffen werden. Die Rechtsgrundlagen und
Voraussetzungen sind je nach padagogischem Verhaltnis und Bundesland unterschiedlich. Mit auf-
sichtsrechtlichen MaBnahmen wird vor allem strukturellen Problemen begegnet, die nicht auf ein
Fehlverhalten einer einzelnen Person zurlickzufiihren ist. Sie kénnen beispielsweise greifen, wenn
eine Schul- oder Einrichtungsleitung verletzendes Verhalten bei ihren Arbeitskraften duldet, oder
wenn sie selbst fiir dieses Verhalten verantwortlich ist, etwa indem sie entwiirdigende Bestrafungs-

systeme etabliert.

Die Aufsicht tber Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe (z.B. Kindertagesstatten, Kinder- und
Jugendheime) liegt bei den Landesjugendamtern. Sie kdnnen allgemein bei ,,Mangeln“ im Einrich-
tungsbetrieb tatig werden (§ 45 Absatz 6 des Achten Buches des Sozialgesetzbuches). Sofern das
Wohl der betreuten Kinder und Jugendlichen gefahrdet ist — und das ist bei seelischen Verletzungen
der Fall — kdnnen der Einrichtung Auflagen erteilt werden. In schweren Fallen kann die Betriebser-
laubnis widerrufen werden; die Einrichtung wird dann geschlossen (§ 45 Absatz 7 des Achten Buches

des Sozialgesetzbuches).

Die Schulen unterliegen der Aufsicht der nach Landesrecht zustéandigen Behorden; in der Regel ist
dies eine Landesschulbehorde bzw. ein staatliches Schulamt und (lGbergeordnet) das Kultusministeri-
um.” Gegeniiber /:)):#35%-1135_#%- kénnen die Aufsichtsbehérden Weisungen erteilen, an die die
Schulleitung gebunden ist. Sie kdnnen damit auch die Aufklarung und Ahndung verletzenden Verhal-
tens in Féllen vorantreiben, in denen sich die Schulleitung hinter den betroffenen Lehrer stellt.?

Auch gegenuber ;#D):/35.#%- kann die Aufforderung ergehen, bestehende Mangel zu beseitigen. In
gravierenden Fallen kann ihnen die Genehmigung/Anerkennung entzogen werden; die Schule ist
dann zu schlieRBen.

Viele der pddagogischen Kunstfehler, mit denen sich die 4%3")5-%#4%6%752-%- beschaftigen, bewe-
gen sich jedoch unterhalb der Schwelle rechtlich fassbaren Fehlverhaltens. Was nicht bedeutet, dass
die offenbar weit verbreiteten Praktiken, mit denen Kinder und Jugendliche abgewertet, entmutigt,
bloRgestellt oder schlicht unhéflich behandelt werden, nicht schwer wiegen. Das Recht hat jedoch
Grenzen: Nicht jedem menschlichen Konflikt kann mit behérdlichen oder gerichtlichen Interventio-
nen begegnet werden; eine solche Verrechtlichung des menschlichen Zusammenlebens ware auch

9 Eiir einen Uberblick siehe Rux/Niehues 2013, Rn. 1092 ff.
0 Vgl. zu einem solchen Fall aus dem Jahr 2009 https://www.merkur.de/lokales/regionen/derber-spass-lehrer-nennt-
schuelerin-luder-405667.html.
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gar nicht wiinschenswert. Unterhalb der Schwelle rechtlicher Sanktionierung gibt es die Ebene der
berufsethischen Praxis und Kritik. Der Ansatz der 4%3")5-%#!4%6%7$2-%-, berufsethische Grundsatze
gerade fir den nicht oder nur teilweise justiziablen Bereich padagogischen Handelns zu entwickeln,
ist daher auRRerordentlich notwendig und sinnvoll.

5. Statt eines Fazits: ein Zitat zum Mitnehmen

Die Grund- und Menschenrechte, die wir heute aus nationalen Verfassungen und internationalen
Menschenrechtskonventionen kennen, gehen auf ethische Grundsatze und Forderungen zuriick. Wie
das eingangs zitierte Beispiel 12430) "/!zeigt, gilt dies auch fiir die Grund- und Menschenrechte von
Kindern. In ethischen Kinderrechten kommen nicht selten Gedanken zum Ausdruck, die rechtlich
schwer zu erfassen sind und daher in den niichternen Katalogen der Verfassungen und Menschen-
rechtserklarungen verloren gehen. Ich mdchte meinen Beitrag mit einer weiteren Formulierung eines
ethischen Kinderrechts beenden, das die Erwachsenen unter uns auf ihre eigenen Unzulanglichkeiten
verweist. Es stammt von der amerikanischen Pidagogin 1):%!J2.8+)/! (§88$-, die es im Jahr 1892
veroffentlichte. Das Kind hat demnach

,[...] aright to more justice in his discipline than we are generally wise and patient enough to give
him.“**

Respektvoller Umgang, so meine Interpretation, verlangt eine gewisse Demut gegeniliber dem eige-
nen Kénnen. Auch das gehort zu der kritischen Reflexion der eigenen Praxis, die Bestandteil einer
jeden Berufsethik sein sollte.
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