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Vorwort

Bei der vorliegenden Studie handelt es sich um eine verfassungsdogmatische
Analyse von Art. 6 Abs. 2 GG. Sie konfrontiert die Aussagen des Grundgeset-
zes zum elterlichen Erziehungsrecht und zur Pflicht der staatlichen Gemein-
schaft, liber dessen Ausiibung zu wachen, mit den in der modernen Industrie-
gesellschaft auftretenden Verdnderungen des traditionellen Wirklichkeitsbildes
der Familie, der familialen Strukturen und des gesamtgesellschaftlichen Um-
felds, das das Aufwachsen von Minderjahrigen priagt. Angesichts des gegen-
wirtigen Wandels der Sozialisationsverhiltnisse von Kindern und Jugendli-
chen, der nicht ohne EinfluB auf die Auslegung des Verfassungstextes bleiben
kann, besteht das Ziel der Abhandlung darin, eine iiber das bislang vorherr-
schende restriktive Verstindnis des staatlichen Wachteramtes hinausweisende
garantienormrechtliche Neuinterpretation von Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG zu ent-
wickeln, die zu einer leistungs- bzw. schutzpflichtrechtlichen Dimensions-
erweiterung des im Normprogramm enthaltenen Verfassungsauftrags fiihrt.

Die Arbeit wurde im Sommersemester 1993 vom Fachbereich Rechtswis-
senschaft I der Universitit Hamburg als Habilitationsschrift angenommen.
Mein Dank gilt den Mitgliedern des Fachbereichs fiir die freundliche Aufnah-
me, welche mir und meinem Projekt dort zuteil wurde. Stellvertretend fiir vie-
le andere, die durch Kritik und Anregungen den Verlauf und das Ergebnis der
Untersuchung mitbeeinflufit haben, méchte ich hier nur die Herren Professo-
ren Dr. Hans-Joachim Koch und Dr. Gerhard Igl, der im ilibrigen auch das
Zweitgutachten anfertigte, nennen. Zu danken habe ich ferner besonders Herrn
Prof. Dr. Ingo Richter, der nicht nur das Erstgutachten erstattete, sondern von
Beginn an das Vorhaben vorziiglich betreute.

Wesentlichen Axteil an dessen Fertigstellung hatte schlieBlich Herr Prof.
Dr. Hermann Avenarius, Leiter der Abteilung Recht und Verwaltung am
Deutschen Institut fiir Internationale Pidagogische Forschung in Frankfurt am
Main. Thm schulde ich Dank fiir die groBziigigen Freiriume und Rahmenbe-
dingungen, die er mir wihrend der Anfertigung der Schrift gewdhrte. In unse-
ren gemeinsamen Gesprichen fand ich zudem die Aufmunterung und Ermuti-
gung, ohne die eine solche Arbeit nicht zustande kommen kann. Unterstiitzung
und Forderung habe ich - wie stets - durch meinen Freund und Lehrer, Herrn
Prof. Dr. Friedrich Miiller (Heidelberg), erfahren. Sein Rat war mir ebenso
willkommen wie die geduldige Mitarbeit von Frau Isolde Baumbusch (Frank-
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furt), der ich fiir die Ubertragung des Manuskripts in die Druckvorlage danken
mdchte.

Den Zugang zu vielen rechtspolitischen Fragestellungen erleichterten der
Kinderbeauftragte der Regierung des Landes Nordrhein-Westfalen, Herr Dr.
Reinald Eichholz, sowie der Geschiftsfilhrer der Arbeitsgemeinschaft fiir
Jugendhilfe, Herr Peter Marquard. Beide sind schon Ende der achtziger Jahre
mit der Bitte an mich herangetreten, den Kindeswohl-Begriff aus verfassungs-
rechtlicher Sicht zu untersuchen. Die im damaligen Zusammenhang bestritte-
nen Diskussionen erweckten in mir das weiterfithrende Interesse, den vorlie-
genden Themenkomplex einer umfassenden Analyse zu unterziehen.

Die Studie wurde Anfang 1993 abgeschlossen. Spitere Literatur konnte
nicht mehr berticksichtigt werden.

Frankfurt am Main, Juni 1993 Bernd Jeand'Heur
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I. Einleitung und Problemstellung

Obgleich der Kindeswohl-Begriff keinen Eingang in den Wortlaut des
Grundgesetzes gefunden hat, verkorpert er einen der Fixpunkte, deren Licht
auf weite Teile des privaten Lebens, des Gemeinwesens sowie der Rechtsord-
nung insgesamt fallt. Der Stellenwert der Generalklausel "Kindeswohl", etwa
in der Rechtsprechung der Familiengerichte, 1aBt sich aus der Kommentarlite-
ratur zu den einschligigen BGB-Vorschriften (z.B. §§ 1634 AbSatz 2, Abs. 3,
1666, 1671 Abs. 2, Abs. 3, 1672, 1696 Abs. 2) erschen. Der insofern ge-
wachsenen Auslegungstradition und der durch die kritische Begleitung des
Schrifttums! dazu entwickelten Begriffsgeschichte ist an dieser Stelle nichts
hinzuzufiigen. Es soll nachfolgend vielmehr das Interesse auf die verfassungs-
rechtliche Ausstrahlungskraft des Kindeswohl-Gedankens auf gesellschaftliche
Spannungsverhiltnisse, welche das Recht ordnen, wenn méglich auflsen soll-
te, gelenkt werden. Die Studie setzt mithin an den aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2
GG abgeleiteten Obliegenheiten der staatlichen Gemeinschaft an und versucht,
im Wege der Ausdifferenzierung der verfassungsrechtlichen Dimensionen des
Kindeswohl-Begriffs einen Beitrag zu einem aktualisierten Verstindnis des
staatlichen Wiachteramtes zu leisten.

In ihrem ersten Teil stellt sie die herkommliche Interpretation des Art. 6
Abs. 2 Satz 1 und 2 GG in Relation zu den seit Verabschiedung des Verfas-
sungstextes veranderten Realverhiltnissen von Familie, Erziehung und der So-
zialisation Minderjahriger. Der Verfassunggeber hatte das Leitbild der tradi-
tionellen "Normalfamilie" vor Augen, innerhalb der den Eltern Pflege und Er-
ziehung der Kinder als "natiirliches Recht" und "zuvérderst ihnen obliegende
Pflicht" anvertraut wird. Das Wichteramt der staatlichen Gemeinschaft fun-
giert in diesem Sinne gewissermafien nur als subsididre Eingriffserméichtigung,
die - ausnahmsweise und abweichend vom Regelfall - den Staat zu SchutzmaB-
nahmen zum Wohl des Kindes verpflichtet, wenn die Eltern ihrer Erziehungs-
verantwortung nicht gerecht werden. Sozialwissenschaftliche, insbesondere
familiensoziologische Untersuchungen zeigen, da8 sich das Wirklichkeitsbild

1 Aus dem umfangreichen Angebot sticht das Standardwerk von Coester, Das Kindeswohl als
Rechtsbegriff, 1983 besonders hervor. Nennen konnte man ferner Finger, Gefihrdung des Kin-
deswohls - Ein Bericht zur Entwicklung des elterlichen Sorgerechts, in: RdJB 1988, 177ff.;
Moritz, Die (zivilrechtliche Stellung der Minderjéhrigen und Heranwachsenden innerhalb und
auBerhalb der Familie, 1989, S. 186f., 191ff. oder Miinder, Wohl des Kindes und Kindesrechte,
in: RdJB 1985, 212ff.
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familidrer Lebensformen in den vergangenen zwei Jahrzehnten tiefgreifend
verdndert hat. Der dem Normtext von Art. 6 Abs. 2 GG ehemals zugrunde lie-
gende Idealtypus der Kleinfamilie, in welcher das Kind im Rahmen stabiler
okonomischer und geschlechtsspezifischer Rollenzuteilungen behiitet heran-
wichst, stimmt nicht mehr mit der gegenwirtig zu beobachtenden Pluralisie-
rung von Lebensentwiirfen und der zunehmenden Attraktivitit ungebundener
alternativer Modelle des Zusammen- und Alleinlebens iiberein. Die (vor al-
lem) soziookonomischen Ursachen dieser Entwicklung beeinflussen die Rah-
menbedingungen fiir die Sozialisation Minderjdhriger, so daB in gleichem
Mabfe, wie die Vereinzelung von Eltern und Kindern zu- sowie die Einbindung
in familidre Netze abnimmt, die gesellschaftliche Verantwortung fiir originér
und friiher ganz selbstverstindlich von den Familien wahrgenommene Aufga-
ben kiinftig faktisch aktueller wird.

Die Frage geht deshalb dahin, inwieweit der Normtext des Art. 6 Abs. 2
GG Spielraum fiir den Einbezug der skizzierten sozialwissenschaftlichen Ana-
lyse und deren SchluBfolgerung 1dBt. Eine Antwort hierauf muB sich zuneh-
mend Rechenschaft dariiber verschaffen, welcher Stellenwert dem sozialwis-
senschaftlichen Datenmaterial bei der Auslegung der genannten Verfassungs-
vorschrift zukommt. Die vorliegende Studie kniipft in diesem Kontext an
neuere rechtsnormtheoretische Auffassungen an, wonach sich eine Gesetzesbe-
stimmung nicht ausschlieBlich aus sprachlichen Bestandteilen, sondern ebenso
aus den Sachelementen des Normbereichs zusammensetzt, auf den das sog.
Normprogramm referiert. Der normative Regelungsgehalt ist somit nicht ab-
strakt vorgegeben, vielmehr stets erst situationsabhédngig zu kreieren. Verinde-
rungen im Normbereich einer Grundrechtsvorschrift kénnen demgemif - wie
das Bundesverfassungsgericht zu Recht annimmt - dazu konforme Modifikatio-
nen des Bedeutungsumfangs der Norm bewirken. Dies beriicksichtigend, eror-
tert die Arbeit das Problem eines mittlerweile eingetretenen Verfassungswan-
dels im Hinblick auf Art. 6 Abs. 2 GG, der im Ergebnis zu einer den verin-
derten Realverhiltnisssen angepafiten Neuinterpretation der Aufgaben aus dem
staatlichen Wichteramt fiihren muB. Hierbei darf gleichwohl! nicht die Norm-
programmgrenze iiberschritten und etwa die AuBlerkraftsetzung des elterlichen
Erziehungsprimats betrieben werden. Statt dessen sollen, unterhalb dieser nor-
mativ verbindlichen Markierung, Wege er6ffnet werden, die ein stirkeres ge-
sellschaftliches Engagement bei der Abwendung von Kindeswohlgefihrdungen
erlauben, und zwar nicht in Konkurrenz zur Freiheitsgarantie des Art. 6 Abs.
2 Satz 1 GG, sondern als deren Erginzung, letztlich als Ermdglichungsbedin-
gung zur effektiven Ausiibung der Elternverantwortung.

In Abkehr von der bislang vorherrschenden restriktiven Interpretationsvari-
ante von Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG wird vorliegend die These entwickelt, dieser
Verfassungsauftrag enthalte eine atypische Garantienorm, die aufgrund ihrer
Normprogrammatik den Staat nicht nur zum Unterlassen ungerechtfertigter
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Eingriffe in den Schutzbereich, sondern dariiber hinaus zur Vornahme positi-
ver Handlungen verpflichtet, wenn andernfalls die Ausiibung der grundrechtli-
chen Freiheit selbst gefidhrdet oder gar verunmdglicht wire und dadurch das
Wohl des Kindes Schaden nehmen wiirde. Aus dem grundrechtssystematischen
Zusammenhang des Wachteramtes mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1, Art. 6 Abs. 1 und
Abs. 5 GG wird ferner die Frage aufgeworfen, ob den Staat jedenfalls dann
eine pointierte Handlungspflicht trifft, falls er durch ihm zurechenbare Ma8-
nahmen oder Unterlassungen eine solche Gefahr (mit)hervorruft. Die Untersu-
chung iiberpriift dementsprechend, inwiefern die Gesellschaft infolge der In-
kaufnahme mitzuverantwortender Negativeinwirkungen auf die Sozialisations-
bedingungen Heranwachsender eine Kompensationspflicht zur Rekonstruktion
der Grundrechtsposition der Eltern erfiillen mu8.

Im zweiten Teil wird der Versuch unternommen, das Garantienormkonzept
des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG rechtspraktisch zu operationalisieren. Im Rahmen
der Ausstrahlungswirkung der Neuinterpretation dieser Verfassungsnorm auf
das einfache Gesetzesrecht soll anhand von drei ausgewihlten Rechtsgebieten
die Relevanz des Neuansatzes de lege lata erprobt werden. Hierfiir bietet sich
vornehmlich das neue Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG) an, das sich
selbst als eine einfachrechtliche Konkretisierung der Verfassungsbestimmung
des Art. 6 Abs. 2 GG definiert. In diesem Zusammenhang ist in erster Linie
das Problem der subjektiv-rechtlichen Einklagbarkeit der im KJHG gewihrten
Leistungsanspriiche diskussionswiirdig. An zweiter Stelle sind einige kinder-,
zum Teil auch jugendhilferelevanten Vorschriften des reformierten Ausldnder-
rechts von Interesse. SchlieBlich erfordern auch die in der UN-Konvention
iiber die Rechte des Kindes verankerten Anspruchsnormen eine nihere Ausein-
andersetzung mit deren Status, Transformierung in nationales Recht sowie den
Chancen ihrer Realisierung. Die Tauglichkeit der Garantienormkonzeption
wird sich hauptsichlich im Hinblick auf die Erorterung dieser Problemstellun-
gen beweisen miissen.

Der dritte Teil befafit sich mit der Erarbeitung von Konfliktldsungsmodellen
fiir Kollisionsfille zwischen Kindeswohl-Belangen einerseits und Grundrechts-
positionen Dritter andererseits. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, welche
staatlichen Handlungs- und Schutzauftrige aus dem Wichteramt gem. Art. 6
Abs. 2 Satz 2 GG erwachsen und wie diese zur Losung solcher Spannungsla-
gen beitragen kénnen. Als exemplarische Diskussionsgrundlage wird das Kon-
fliktfeld von Kindeswohl und Forschungsfreiheit gewdhlt, das bereits im Ge-
setzgebungsverfahren zum Embryonenschutzgesetz AnlaB zu Kontroversen
bot. Angesichts der auch kiinftig auf diesem Gebiet zu erwartenden Rechtsgii-
terkollisionen und eingedenk der vorbehaltlosen Gewihrleistung des Art. 5
Abs. 3 GG diirften sich die im Rahmen eines derart zugespitzten Widerstreits
gewonnenen Einsichten hinsichtlich eventuell bestehender Defizite beim
Rechtsschutz von Kindesinteressen besonders gut fiir eine Ubertragung auch



