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Vorwort des Herausgebers

Die UN-Kinderrechtskonvention trat am 2. September 1990 in Kraft und
wurde von fast allen Staaten der Welt unterzeichnet. Die damit eingegan-
genen Verpflichtungen werden von den Unterzeichnerstaaten jedoch sehr
unterschiedlich bewertet und erfiillt. Dies mag angesichts der teilweise
schwierigen sozialen und politischen Ausgangssituation in sogenannten
Entwicklungs- und Schwellenlédndern nicht verwundern. Wie sieht es
aber in Deutschland aus?

Deutschland wie auch einige weitere Staaten erklérten bei der Unter-
zeichnung Vorbehalte. So hatte sich die Bundesregierung im Jahre 1992
vorbehalten, die Kinderrechtskonvention nicht unmittelbar und nicht auf
ausldndische Kinder anzuwenden. Dadurch behielt das deutsche Auslin-
derrecht Vorrang vor Verpflichtungen der Kinderrechtskonvention.
Erfreulicherweise nahm die Bundesregierung am 15. Juli 2010 ihre Vor-
behalte zuriick. Damit gilt die Konvention und insbesondere Art. 3 Abs. 1
der Kinderrechtskonvention auch in Deutschland unbeschrinkt, das heif3t
,,bei allen MaBnahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffent-
lichen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Ver-
waltungsbehorden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, [ist]
... das Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu beriicksich-
tigen ist.”

Die seit langem erwartete Riicknahme der Vorbehalte fiel auf ein duf3erst
positives Echo und 16ste bei vielen Engagierten Euphorie aus. Leider
folgten der Riicknahme bis heute nicht die notwendigen gesetzlichen und
untergesetzlichen Anderungen.

Aus diesem Grund richtete die Katholische Arbeitsgemeinschaft Migra-
tion (KAM) im Jahr 2011 eine Fachtagung unter dem Titel ,,Kinderrechte
fiir alle!* aus. Im Rahmen dieser Veranstaltung diskutierten die Mitglie-
der der KAM den aktuellen Stand der Umsetzung und die notwendigen
Umsetzungsbedarfe mit besonderem Blick auf auslédndische Kinder und
Kinder und Jugendliche mit Migrationshintergrund. Deutlich wurde
unter anderem, dass die konsequente Umsetzung der Kinderrechtskon-
vention an vielen Stellen sowohl Anderungen auf gesetzlicher wie auch
auf untergesetzlicher Ebene erfordert. Deutlich wurde aber auch, dass



Vorwort des Herausgebers

ohne ein grundsitzliches Umdenken in der Gesellschaft und Politik eine
solche konsequente Umsetzung nur schwerlich vonstattengehen wird.

Dieses Umdenken mochte die Arbeitshilfe unterstiitzen. Wir wollen deut-
lich machen, dass die Kinderrechtskonvention kein abstrakter volker-
rechtlicher Vertrag ohne Belang fiir den Einzelnen ist, sondern in ganz
vielen Bereichen konkrete Auswirkungen nach sich ziehen muss. Wir
wollen Mitarbeitenden und Ehrenamtlichen, die mit auslidndischen Kin-
dern und Kindern aus binationalen Familien arbeiten, zeigen, in welch
unterschiedlichen Bereichen die Kinderrechtskonvention Anwendung
findet, welche Rechte sich daraus ergeben und welche Moglichkeiten es
gibt, dass die Kinder zu ihren Rechten kommen konnen.

In der Priaambel der Kinderrechtskonvention werden ,,Eltern, Ménner
und Frauen als Einzelpersonen sowie Wohlfahrtsverbinde, Kommunal-
behorden und nationale Regierungen aufgefordert, diese Rechte anzuer-
kennen und sich durch ... gesetzgeberische und andere MaBBnahmen fiir
die Einhaltung dieser Rechte einzusetzen.*

Wir nehmen diese Verpflichtung ernst und wiinschen uns allen viel Kraft
beim gemeinsamen Einsatz fiir die Rechte der Kinder.

Freiburg, November 2012

Roberto Alborino

Geschiiftsfiihrer der Katholischen Arbeitsgemeinschaft Migration
(KAM)



Vorwort des Autors

,Kommen Sie mir nicht mit dem Grundgesetz, wenden Sie das Gesetz
an“, wird jedem angehenden Juristen ab dem ersten Semester eingepaukt.
Auf Deutsch: Man soll nicht mit Kanonen auf Spatzen schiefen. Viel-
leicht ist dies der Grund dafiir, dass die Grundrechte in der deutschen
Rechtspraxis nur selten angefiihrt werden, und dass ein anderer Grund-
satz des Rechts, dass jede Norm ,,im Lichte der Verfassung® ausgelegt
werden muss, nur allzu oft ins Hintertreffen gerét. Nicht selten besiegt
der Wortlaut eines Paragraphen den Sinn der Regelung und fiihrt in eine
verfassungsrechtlich fragwiirdige Sackgasse. Ahnliches gilt fiir volker-
rechtliche Normen. Sie haben in Deutschland keinen Verfassungsrang,
sondern nur den eines einfachen Gesetzes. Die Europdische Menschen-
rechtskonvention hat bei formaler Betrachtung also kein grofieres
Gewicht als beispielsweise das Stralenverkehrsgesetz. Dies ist sicher ein
Grund, warum volkerrechtliche Bestimmungen, von der Européischen
Menschenrechtskonvention bis hin zu den UN-Pakten, in der deutschen
Rechtsanwendung ein Schattendasein fiihren. Ubersehen oder ignoriert
wird dabei, dass das Bundesverfassungsgericht von Anfang an in stindi-
ger Rechtsprechung verlangt, dass alle deutschen Gesetze ,,volkerrechts-
freundlich* ausgelegt werden miissen. Jedes Gesetz und jede Verordnung
miissen so interpretiert werden, dass sie im Einklang mit volkerrecht-
lichen Verpflichtungen, die durch die Ratifizierung der internationalen
Abkommen begriindet wurden, stehen. Auch wenn die internationalen
Konventionen und Pakte damit keinen gesetzestechnischen Vorrang
beanspruchen konnen, entfalten sie eine verbindliche Leitfunktion zur
Rechtsauslegung und Rechtsanwendung.

Dass die UN-Kinderrechtskonvention in der deutschen Rechtsanwen-
dung bislang kaum Gewicht besal3, steht damit in der Tradition der deut-
schen Ignoranz. Hinzu trat jedoch, dass sie durch die Fesseln von Vorbe-
haltserklarungen, die die Bundesregierung abgegeben hatte, nach herr-
schender Meinung in ihrem Wirkbereich zusitzlich gelahmt war. Seit der
Riicknahme der Vorbehaltserkldrungen ist Raum zur umfassenden
Anwendung der Vorgaben gegeben. Gleichwohl hat sich seitdem wenig
bewegt. Kaum ein Gericht und erst recht keine Behorde misst der UN-
Kinderrechtskonvention entscheidendes Gewicht zu. Der Mensch ist ein
Gewohnbheitstier, er verldsst ausgetretene Pfade nur ungern. Damit ein
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Bewusstseinswandel eintritt, bedarf es vieler AnstoBe. Hierzu will dieser
Leitfaden beitragen. Er nimmt die UN-Kinderrechtskonvention ebenso
ernst wie das Gebot des Bundesverfassungsgerichts zur volkerrechtskon-
formen Auslegung des nationalen Rechts. Er versucht Ansatzpunkte auf-
zuzeigen, an denen die UN-Kinderrechtskonvention in die juristische
Debatte eingebracht werden kann. An einigen Stellen wird man bestehen-
de Regelungen dndern miissen, um der KRK zu ihrem Recht zu verhel-
fen, meist aber geniigt es, die bestehenden Paragraphen in Beziehung zu
den Kinderrechts-Vorgaben zu setzen, um das Denken anzuregen und
Defizite bei der Rechtsanwendung zu beseitigen.

Wer die ausgetretenen Pfade verldsst und sich durchs Gebiisch schlégt,
verirrt sich manchmal. Davor ist diese Broschiire nicht gefeit. Vielleicht
sind manche der aufgezeigten Ansétze zu optimistisch und werden spéter
von der Rechtsprechung verworfen. Dieses Risiko musste eingegangen
werden, denn es wére schon ein Erfolg, wenn auch nur ein Teil der An-
regungen zu einer Debatte fiihren wiirde und manche umdenken.

Fiir die Leserin und den Leser bedeutet dies, dass die Darlegungen nicht
kritiklos als letzte Weisheit iibernommen werden diirfen. Dies ist ein Pla-
doyer fiir die umfassende Anwendung der UN-Kinderrechtskonvention
in Deutschland und keine Wiedergabe der bestehenden Rechtslage. Denn
nur dann, wenn von allen Seiten, von den Betroffenen, ihren Vormiindern
und Betreuer(inne)n, den Wohlfahrtsverbianden und den ehrenamtlichen
Helfer(inne)n immer und immer wieder die UN-Kinderrechtskonvention
ins Gespriach gebracht wird und kreative Ansitze zu ihrer Umsetzung
aufgezeigt werden, wird sich etwas dndern. Hierzu will dieses Biichlein
beitragen.

Miinchen, August 2012

Hubert Heinhold
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Einfiihrung

Menschenrechte sind universell. Jedermann kann sie beanspruchen. Sie
hiangen weder von der Hautfarbe noch von der Staatsangehorigkeit, vom
Geschlecht oder der Ethnie, vom Alter oder dem Aufenthaltsstatus ab.
Gleiches gilt fiir die Rechte eines Kindes, die das internationale ,,Uber-
einkommen iiber die Rechte des Kindes*, die UN-Kinderrechtskonven-
tion (im Folgenden kurz: KRK), formuliert hat. Niemand in Deutschland
bezweifelt, dass ein Kind Trédger eigener Rechte ist und seine eigenstén-
dige Personlichkeit und Individualitét zu achten ist.

§§8 Rechtsinfo

Kind im Sinne der KRK ist jeder Mensch, der das 18. Lebensjahr
noch nicht vollendet hat,' soweit die Volljahrigkeit?> nach dem anzu-
wendenden Recht (des Heimatstaats) nicht friiher eintritt.

Niemand bestreitet das Recht eines Kindes auf Leben und Entwicklung,
auf Nicht-Diskriminierung, auf das Recht, mit seinen Eltern zu leben und
nicht von ihnen getrennt zu werden, auf Gewaltschutz, auf gesundheit-
liche Versorgung, Bildung und Freizeit. Dass jedes Kind nach besten
Kriften gefordert werden soll, ist ebenso Allgemeingut wie, dass dem
Kindeswohl eine herausragende Bedeutung zukommt. All dies — und
noch mehr — ist Inhalt der KRK. Man konnte also denken, dass in einem
Land wie Deutschland, in dem die Menschenrechte geachtet werden und
das im Wohlstand lebt, die Kinderrechte zur Entfaltung und Bliite
gebracht werden.

Leider ist dem nicht so. Die KRK fristet in Deutschland ein Schatten-
dasein. Es heif3t, dass Deutschland in seinen Gesetzen das, was die KRK
vorschreibt, ldngst umgesetzt habe. Tatsdchlich kiimmern sich Jugend-
amter und die Wohlfahrtspflege engagiert und meist wirkungsvoll um
Kinder. Dass Bildung in unserer alternden Gesellschaft das Zukunftska-
pital ist, auf das man setzen muss, ist allgemeine Meinung. Das soziale

! Zur Altersfeststellung siehe Kapitel 4.1.
2 Von Volljihrigkeit zu unterscheiden ist die Verfahrensfihigkeit: siehe dazu Kapitel 2.4.
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Einfiihrung

Netz fingt viele, auch Kinder, auf. Wenn Mingel offenbar werden, ver-
sucht man, sie zu beheben. All dies ist richtig.

Wahr ist aber auch, dass es in Deutschland eine Gruppe von Kindern gibt,
denen diese Rechte nicht in vollem Umfang zugutekommen. Es sind vor-
nehmlich Kinder mit ausldandischer Staatsangehorigkeit. Fiir sie gilt vor-
rangig das Auslidnderrecht. Historisch erklirt sich dies daraus, dass
Deutschland anldsslich der Ratifizierung der UN-Kinderrechtskonven-
tion einen Vorbehalt erklirt hatte, wonach das deutsche Ausldnderrecht
Vorrang vor den Verpflichtungen aus der KRK hatte. Dies fiihrte im
offentlichen Bewusstsein ebenso wie in der Verwaltungs- und Gerichts-
praxis zur Geringschitzung der KRK. Diese enthalte nur ,,soft law*, also
allgemeine Grundsitze, die in der deutschen Rechtsordnung ohnedies
beachtet wiirden und in den nationalen Gesetzen bereits ihren Nieder-
schlag gefunden hitten, verkiindete die ,,herrschende Meinung“. Die
Riicknahme des Vorbehalts durch die Bundesregierung am 15. Juli 2010
hat hieran nichts geéndert. Nach wie vor werden Kinder als Anhéngsel
ihrer ausldndischen Eltern gesehen und als solches behandelt. Sie teilen
das Schicksal ihrer Eltern. Nach wie vor enthilt das Aufenthaltsgesetz
zahlreiche Beschriankungen. Das Asylrecht wird der besonderen Situa-
tion von Kindern nicht ausreichend gerecht. Das Asylbewerberleistungs-
gesetz benachteiligt die Kinder, die ihm unterfallen, gegeniiber anderen.
Im Asylverfahren spielen kinderspezifische Griinde kaum eine Rolle.
Auch beziiglich einer Abschiebung oder gar der Abschiebungshaft von
Kindern fehlt es an Sensibilitét. Das ,,Primat” des Auslidnderrechts gilt
nach wie vor.

Dass dies — nun, nach Riicknahme der Vorbehalte — gedndert werden
muss, ist klar. Schwieriger ist die Antwort auf die Frage, wie dies gesche-
hen konnte.

Als Erstes gilt es den Jurist(inn)en klarzumachen, dass sich durch die
Streichung der Vorbehalte die Grundlage der bisherigen Argumentation
gedndert hat. Selbst wenn man den fritheren Ansatz, dass die Vorbehalts-
erklarung dazu fiihren durfte, ausldndische Kinder von den Kinderrech-
ten aus der KRK auszunehmen, fiir richtig hilt, gilt dies heute nicht mehr.
Jetzt gilt der allgemeine Grundsatz, dass volkerrechtliche Vertridge — und
ein solcher ist die KRK —ins nationale Recht zu tibernehmen sind. Sofern
die internationalen Abkommen den betroffenen Individuen ein unmittel-
bares Recht einrdumen, ist dieses auch in Deutschland zu beriicksich-
tigen. Aber auch da, wo die KRK keinen unmittelbaren Rechtsanspruch
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Einfiihrung

fiir Einzelne formuliert, sondern nur einen allgemeinen Grundsatz auf-
stellt und die Vertragsstaaten verpflichtet, hat die KRK Gewicht. Denn
Deutschland ist, wie das Bundesverfassungsgericht schon vor Jahrzehn-
ten festgestellt hat, verpflichtet, das deutsche Recht ,,volkerrechts-
konform* auszulegen. Jede(r) Rechtsanwender(in), jede(r) Richter(in)
hat also stets zu bedenken, ob das vorgefundene Recht mit den internatio-
nalen Verpflichtungen Deutschlands im Einklang steht, konkret, ob die
Vorgaben der KRK beachtet sind. Ist dies nicht der Fall, miissen auch das
Aufenthaltsgesetz, das Asylbewerberleistungsgesetz und das Asylver-
fahrensgesetz korrigierend und manchmal auch erweiternd interpretiert
und gegebenenfalls gedndert werden.

Die erste Aufgabe der Sozialberatung ist es daher, die deutschen
Behorden und Gerichte hieran — immer wieder — zu erinnern. Die
KRK muss als Argument stets vorgebracht werden, wenn die deut-
schen Regelungen zu einem Ergebnis fiihren, das der KRK zuwider-
liuft. Dies wird nicht von heute auf morgen zu einer Anderung der
Praxis fiihren, sehr wohl aber Verwaltung und Gerichte zwingen,
die Grundsitze der KRK zu bedenken und sich mit der gegenwirti-
gen Rechtslage auseinanderzusetzen. Natiirlich wird dies nicht
sofort und in grofem Umfang zu einer Verwerfung der gegenwiirti-
gen Praxis fiithren. Doch: Steter Tropfen hohlt auch hier den Stein.
Eine gerichtliche Entscheidung zwingt andere Richter(innen), sich
mit dieser Auffassung auseinanderzusetzen. Eine Diskussion ist
eroffnet, der sich dann auch der Gesetzgeber nicht auf Dauer ver-
weigern kann.

Die nachstehende Darstellung kann keine Patentrezepte liefern. Sie zeigt
einige Schwachstellen der bisherigen Regelungen auf und konfrontiert
diese mit den Bestimmungen der KRK. Sie liefert teilweise Handlungs-
ansitze, muss sich aber zum grof3en Teil auf die Kritik an der mangelnden
Umsetzung der KRK beschrinken. Denn deren volle Umsetzung ins
deutsche Recht fordert nicht nur die Rechtsanwender(innen), sondern vor
allem auch den Gesetzgeber und die Gesellschaft. Der Gesetzgeber muss
in Teilen nachbessern. So muss etwa die Herabsetzung der Altersgrenze
fiir die Verfahrensfihigkeit ausldndischer Kinder im Aufenthalts- und
Asylverfahrensgesetz gestrichen werden, so muss der die ganze KRK lei-
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Einfiihrung

tende Grundsatz der vorrangigen Beriicksichtigung des Kindeswohls bei
allen Entscheidungen ins Gesetz geschrieben werden. Die sozialhilfe-
rechtlichen Nachteile ausldndischer Kinder miissen beseitigt werden.
Geboten ist es auch, die Bedeutung der Kinderrechte im gesellschaft-
lichen Bewusstsein zu verankern.

Es besteht ein gesellschaftlicher Konsens, dass sich der Umgang
mit Kindern vornehmlich an ihrem ,,Kind-Sein“ ausrichten muss
und eine Benachteiligung von Kindern aufgrund ihrer Herkunft
oder Staatsangehorigkeit nicht gerechtfertigt ist. Wenn es gelingt,
diese gesellschaftlich akzeptierte Uberzeugung an die KRK zu kop-
peln, sind Auswirkungen auf die Rechtsanwendung gegeniiber aus-
landischen Kindern unvermeidlich. Deshalb gilt es, die Bedeutung
und Relevanz der KRK immer wieder in Erinnerung zu rufen und
sie als ,,Messlatte* an alle auslinder- und asylrechtlichen Entschei-
dungen anzulegen. Hierbei will die Broschiire helfen.
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1 Die Kinderrechte der UN-KRK

1.1 Entstehung der Kinderrechte

Am 20. November 1989 verabschiedeten die Vereinten Nationen das
Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, die UN-Kinderrechtskon-
vention (hier kurz: KRK). Wahrscheinlich bedurfte es erst der Griuelta-
ten des 20. Jahrhunderts zur Realisierung der schon im Jahrhundert davor
erhobenen Forderungen, Kinder als Menschenrechtstréiger, ja tiberhaupt
als Rechtspersonen wahrzunehmen.

Millionen Kinder starben in diesem Jahrhundert durch Pogrome, Massa-
ker, Verfolgung, Internierung, Deportation, Genozid, Krieg und Flucht;
mehr als 2.000.000 Kinder allein starben in Ghettos und Vernichtungsla-
gern. Viele Kinder waren Opfer des Holocaust und des Zweiten Weltkrie-
ges. Die zu Beginn des Jahrhunderts initiierten Bestrebungen, vor allem
den Midchenhandel und die Kinderarbeit einzudimmen, erhielten hier-
durch Auftrieb.

1959 verabschiedete die UN-Vollversammlung eine Erkldrung zum
Schutze des Kindes, die festhielt, dass das Kind aufgrund seiner korperli-
chen und geistigen Unreife besonderer SchutzmaB3nahmen und besonde-
rer Fiirsorge sowohl vor als auch nach der Geburt bediirfe und erstmals
Kinderrechte in einem Ubereinkommen formulierte. Die Generalver-
sammlung forderte darin Eltern, Ménner und Frauen als Einzelpersonen,
Wohlfahrtsverbinde, Kommunalbehérden und die nationalen Regierun-
gen auf, die Rechte des Kindes anzuerkennen. Uber einen wohlmeinen-
den Appell, eine unverbindliche Programmatik geht die Erkldarung von
1959 jedoch nicht hinaus.

Folgend wurde in den 1970er Jahren in einer breiteren Offentlichkeit
iiber die Kinderrechte diskutiert und 1978 von der polnischen Delegation
ein Resolutionsentwurf, der auf eine Annahme einer Kinderrechtskon-
vention durch die Generalversammlung zielte, in die UN-Menschen-
rechtskommission eingebracht. Nach vielen Debatten wurde die UN-
Konvention iiber die Rechte des Kindes dann am 20. November 1989 von
der Staatengemeinschaft verabschiedet. Sie trat international am 2. Sep-
tember 1990 — in Deutschland nach Ratifizierung am 5. April 1992 — in
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