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Vorwort

Dieses Handbuch stellt das deutsche Kinder- und Jugendrecht dar, und zwar in der Absicht zu priifen, ob
die von der Bundesrepublik im Jahre 1992 ratifizierte UN-Kinderrechtskonvention vom 20. November
1989 in Deutschland gesetzlich umgesetzt wurde und dadurch die rechtlichen Voraussetzungen fiir die
Verwirklichung der Bestimmungen der Konvention geschaffen wurden. Kinderrechte verkodrpern einer-
seits jahrhundertealte philosophisch-péddagogische Ideen und andererseits aktuelle politisch-menschen-
rechtliche Forderungen, die in einem internationalen Vertrag Ausdruck gefunden haben. Das vorliegen-
de Handbuch wendet sich deshalb sowohl an die Politik und an die Wissenschaft sowie an die Praxis, die
fiir die Umsetzung und Verwirklichung der Kinderrechte Verantwortung tragen.

Dieses Handbuch ist ein juristisches Buch, das auf rechtswissenschaftlicher Grundlage der Kinder-
rechtspraxis dienen soll. Nach einer Einfiihrung in die Geschichte und Gegenwart des deutschen und
internationalen Kinder- und Jugendrechts sowie der Kinderrechtskonvention stellen die Autorinnen
und Autoren in fiinfzehn Kapiteln die Regelungen des deutschen Rechts fiir mafigebliche Lebensbe-
reiche der Kinder und Jugendlichen dar. Diese Zusammenfassung des deutschen Kinder- und Jugend-
rechts bietet die Grundlage fiir eine Untersuchung, ob das Recht derzeit zu sichern vermag, dass Kin-
der nicht nur versorgt werden, sondern sich als respektierte Mitglieder der menschlichen Gemein-
schaft erleben und ob ihre Meinungen und Interessen geachtet und beriicksichtigt werden. Rechtstat-
séchliche Erkenntnisse hierzu fehlen in vielen Lebensbereichen. Dieses Buch soll darum auch als An-
sto} verstanden werden, die Durchsetzung der Kinderrechte in der Lebenswirklichkeit von Kindern
und Jugendlichen griindlicher zu untersuchen.

Bei der Auswahl der Rechtsbereiche haben wir uns vor allem von einem Blick auf die Lebenslagen
der Kinder und Jugendlichen leiten lassen und nicht von der rechtlichen Systematik. So gibt es einer-
seits Kapitel zu den Institutionen des Kinderlebens wie Familie, Kindergarten, Schule, Kinder- und
Jugendhilfe, Ausbildung und Arbeit sowie andererseits Beitrdge zu Lebens- und Entwicklungsfragen
wie Gesundheit und Behinderung, Migration oder Mediennutzung und schlieBlich auch zu wichtigen
Verfahrens- und Durchsetzungsmechanismen wie Beteiligung, Daten- und Vertrauensschutz sowie
Strafe und Strafvollzug.

Wir widmen dieses Buch Christian Petry, der vor Jahren die Idee zu diesem Buch hatte und der diese Idee
unermiidlich vorgetragen und diskutiert hat. Christian Petry istam 12. November 2018 gestorben und hat
deshalb das Erscheinen dieses Buches nicht mehr miterlebt. Er hétte sich gefreut, wenn nicht nur Juris-
ten, sondern moglichst viele Pddagogen, Sozialwissenschaftler und Politiker es lesen und aus ithm Anre-
gungen fiir ihre Praxis erhalten. Wir danken ihm fiir seine vielféltigen Anregungen sowie der von ihm ge-
leiteten Forschungsgruppe Modellprojekte e.V. fiir die finanzielle Unterstiitzung dieses Vorhabens.

Wir danken auch den Autorinnen und Autoren, die sich einem Thema gewidmet haben, das zwar gro-
Be offentliche Aufmerksamkeit erregt, aber in Deutschland nur wenige juristische Bearbeiterinnen
und Bearbeiter findet. Unser Dank gilt ebenfalls Vannareth Hean, der die Texte mit groer Sorgfalt
redigiert hat. Die Forschungsgruppe Modellprojekte hatte zu einer Autorinnen- und Autorentagung
eingeladen, an der auch Frau Dr. Christiane Schmaltz und Herr Jorg Maywald teilgenommen und kri-
tische Kommentare abgeliefert haben, fir die wir dankbar sind. Unser Dank gilt auch dem Nomos
Verlag fiir die Aufnahme in sein Verlagsprogramm und den Mitarbeiterinnen des Verlages, die das
Vorhaben vielfaltig unterstiitzt haben.

Ingo Richter, Lothar Krappmann, Friederike Wapler
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Einleitung 1: Die Rechte der Kinder und Jugendlichen in der
deutschen Rechtsgeschichte

Ingo Richter

1. Kindheit und Jugend:

Im Jahre 1975 erschien ein 15 Jahre altes Buch des franzosischen Historikers Philippe Aries auf
Deutsch unter dem Titel ,,Geschichte der Kindheit®, in dem bereits durch den Titel die These deutlich
ausdriickt wurde: Kindheit ist kein natiirliches, sondern ein geschichtliches Phénomen, oder wie es im
Vorwort hie}: ,,Kindheit hat es nicht immer gegeben — ndmlich jener von uns wahrgenommene und
wahrgemachte prinzipielle Abstand zwischen Erwachsenen und Kindern*!. 25 Jahre spiter verschirf-
te Michael-Sebastian Honig diese Kennzeichnung, indem er ,,Kindheit* als Konstrukt bezeichnete:
,Kindheit ist daher kein deskriptiver, sondern ein normativer Begriff2. In pluralistischen Gesellschaf-
ten gibt es jedoch keine einheitlichen, sondern unterschiedliche, ja sogar sehr widerspriichliche nor-
mative Vorstellungen davon, was Kindheit ist, sein kdnnte und sein sollte:

»Kinder und Kindheit sind in der Gesellschaft der Bundesrepublik keineswegs ein selbstver-
stindliches Element des Lebens, iiber das es eine gemeinsame Vorstellung gébe. Kinder sind
nicht ,einfach da‘, sondern das, was Kinder bedeuten, was man ihnen geben muss und was man
von ihnen erwarten darf, ist Gegenstand personlicher Erwartungen und gesellschaftlicher Inter-
pretationen. Diese Erwartungen und Interpretationen sind vielféltig, heben verschiedene Seiten
des Kindseins und des Aufwachsens hervor und sind keineswegs frei von Widerspriichen.*3

In diese Erwartungen und Interpretationen flieBen Sehnsiichte und Hoffnungen ein, Erinnerungen an
die Vergangenheit und Anforderungen an die Zukuntft:

,.Sie sind, was wir waren; sie sind, was wir wieder werden sollen. Wir waren Natur wie sie, und
unsere Kultur soll uns auf dem Wege der Vernunft und der Freiheit zur Natur zuriick fiihren.**

,.Kindheit heute ist Zukunftskindheit. Sie wird nie ganz in der Gegenwart gelebt, ist immer auf
morgen, auf die (von anderen) geplante Welt bezogen, (...) auf alle Anforderungen, Vorstell-
ungen, MaBstibe, die dann gelten werden, aber jetzt noch nichts bedeuten.*>

Kindheit ist also kein Zustand, sondern ein Entwicklungsvorgang, und Entwicklung heifit Verénde-
rung, heiflit Vervollkommnung, und zwar Vervollkommnung nicht nur des Individuums, sondern der
ganzen Gesellschaft:

»Kinder sollen nicht dem gegenwirtigen, sondern dem zukiinftigen moglichst besseren Zustande
des menschlichen Geschlechts, das ist: der Idee der Menschheit, und deren ganzer Bestimmung
angemessen, erzogen werden. Eltern erziehen gemeiniglich ihre Kinder nur so, dass sie in die
gegenwirtige Welt, sei sie auch verderbt, passen. Sie sollen sie aber besser erziehen, damit ein

zukiinftiger besserer Zustand dadurch hervorgebracht werde.*

Was aber ist ,,Kindheit“? — Unbestreitbar eine Altersphase, die heute in der Regel von der Geburt bis
in die Mitte des zweiten Lebensjahrzehnts reicht, die rechtlich mit der Vollendung des 14. Lebensjah-
res endet, wie es z.B. § 7 SGB VIII bestimmt. Es ist die Aufgabe der Wissenschaften, diese Alterspha-
se zu erforschen, insbesondere die Aufgabe der Medizin, vor allem der Pidiatrie, der Entwicklungs-
psychologie, der soziologischen Sozialisationsforschung und der Erziehungswissenschaft, aber auch
der Anthropologie und der Ethnologie sowie der Sprachwissenschaften. Diese Wissenschaften und
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Ingo Richter

ihre Theorien besitzen ihre je eigenen paradigmatischen Sichtweisen, und ihre Integration in eine
,.Kindheitsforschung steht noch am Anfang.” Forschungsergebnisse zeigen jedoch, dass wir nicht
von ,,Kindheit” im Sinne einheitlicher anthropologischer universeller Entwicklungsprozesse sprechen
konnen, sondern dass es ,,Kindheiten* gibt, die sich insbesondere nach ethnischen und religiosen Her-
kiinften, autochthonen oder migratorischen Gegebenheiten, schicht- und geschlechtsspezifischen Ei-
genheiten und individuellen und sozialen Aspirationen unterscheiden.?

Die meisten Kinder wachsen in Familien auf, d.h. in einer engen personlichen Beziehung zu ihren El-
tern und gegebenenfalls auch Geschwistern und weiteren Verwandten. Wahrend es sich bei den Eltern
frither iberwiegend um die leiblichen Miitter und Viter handelte, sind die familialen Lebensverhélt-
nisse heute ,,bunter” geworden. Immer mehr Kinder wachsen mit nur einem Elternteil auf oder haben
gleichgeschlechtliche Eltern. Die Zunahme von Scheidungen fiihrt zur Vermehrung der Stiefeltern-
schaften, und auch die Adoptiv- und Pflegeelternschaften treten vermehrt auf. Doch wie auch immer
die Elternschaft bedingt sein mag, die enge familiale Beziechung bedeutet, dass aufgrund dieser engen
Beziehung Erwachsene die Verantwortung fiir die Pflege, Erziehung und Bildung der Kinder {iberneh-

men.’

Doch auch Staat und Gesellschaft machen Anspriiche auf die Erziehung und Bildung der Kinder gel-
tend. Die staatliche Schulpolitik formulierte ihre Erziehungs- und Bildungsziele traditionellerweise in
den Zielkatalogen der Schulgesetze und der Lehrpline, neuerdings aber im Zuge einer sog. Output-
Steuerung des Schulwesens in Bildungsstandards.!? Aber auch aus Kindersicht werden nun Forderun-
gen an die staatliche Schulpolitik aus der Mitte der Gesellschaft gestellt.!! Die Kinder- und Jugendhil-
fe, die einmal aus der staatlichen und kommunalen Armenpolitik hervorgegangen und die in den ge-
sellschaftlichen Organisationen wie z.B. den Kirchen oder den Gewerkschaften verankert war, entwi-
ckelte sich zu einer Organisation sozialer Arbeit, die im Dienste der Menschen, vor allem der Kinder,
und zwar aller Kinder und ihrer Familien stehen sollte.'? In einer ,,Politik fiir Kinder* sollten die ver-
schiedenen Ansétze aus den verschiedenen familien-, bildungs- und sozialpolitischen Handlungsfel-
dern integriert werden, so wie es in § 1 Abs. 3 Nr. 4 SGB VIII durchaus anspruchsvoll formuliert wur-
de, wonach die Kinder- und Jugendhilfe dazu beitragen soll, das Recht jedes jungen Menschen auf die
Forderung seiner Entwicklung und auf Erziehung durch die Erhaltung und Schaffung positiver Le-
bensbedingungen fiir junge Menschen und ihre Familien in einer kinder- und familienfreundlichen
Umwelt zu verwirklichen.'3

Kinder sind jedoch nicht nur Objekte der Vorstellungen und Wiinsche der Erwachsenen und der Zu-
schreibungen der Forschung, sondern sie besitzen ein Eigenleben, eine eigene Welt. In dieser ihrer
eigenen Welt betreiben sie ihre Entwicklung auch selbsténdig, sind auch selbst aktive Subjekte ihres
eigenen Entwicklungsprozesses, und zwar als Einzelne sowie in Gruppen. Kinderrechte haben des-
halb nicht nur die Aufgabe, die Kinder in ihren familialen, schulischen und gesellschaftlichen Bezie-
hungen zu schiitzen und zu fordern, sondern sie sollen diese teilweise selbstgesteuerten Entwick-
lungsprozesse auch rechtlich sichern. Hierin liegt die wichtigste und vornehmste Funktion der Kin-
derrechte. Ekkehart Stein hat diese Funktion bereits im Jahre 1967 seiner Auslegung von Art. 2 Abs. 1
GG zugrunde gelegt, indem er in Art. 2 Abs. 1 ein ,,Doppelgrundrecht® sah, ndmlich erstens ein Recht
auf Entfaltung der Personlichkeit des Kindes (Entfaltungsrecht) und zweitens ein Recht auf die selbst-
stindige Entfaltung der eigenen Personlichkeit durch das Kind selber (Autonomierecht).!# Die Grund-
rechte des Grundgesetzes stehen deshalb nicht nur den Kindern zu, sondern sie sichern den Kindern
auch ein Recht auf die selbstindige Entwicklung ihrer eigenen Personlichkeit.

Der Begriff ,,Jugend:“ ist jung. In traditionalen Gesellschaften gab und gibt es keine ,,Jugend:; mit
der Geschlechtsreife wurde und wird aus dem Kind ein (junger) Mann oder eine (junge) Frau. In Eu-
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Einleitung 1: Die Rechte der Kinder und Jugendlichen in der deutschen Rechtsgeschichte

ropa spricht man seit etwa 1800 von ,,Jugend:“, aber erst um 1900 trat der Begriff ,,JJugend:* mit der
sog. Jugendbewegung ins volle Licht der Offentlichkeit:

,Die freideutsche Jugend will nach eigener Bestimmung, vor eigener Verantwortung, in eigener
Wahrhaftigkeit ihr Leben gestalten. Fiir diese innere Freiheit tritt sie unter allen Umsténden ge-
schlossen ein.*

Das ist die berithmte ,,MeiBner-Formel®, beschworen auf dem ,,Ersten freideutschen Jugendtag® von
verschiedenen Jugendverbénden, u.a. dem ,,Wandervogel* auf dem ,,Hohen Meiflner” bei Kassel am
11. und 12. Oktober 1913.13

Auch ,JJugend:“ war und ist — ebenso wie ,,Kindheit“ — ein normativer Begriff, und auch fiir die Ju-
gend: gilt und galt in offenen Gesellschaften das Prinzip der Vielfalt. Neben der ,,Biindischen Ju-
gend:“, zu der sich zu Beginn des 20. Jahrhunderts in Berlin die ,,freideutsche Jugend:* des Hohen
MeiBner rechnete, entstanden schon sehr bald die kirchlichen, die politischen und die gewerkschaftli-
chen Jugendverbdnde sowie die zahlreichen Sport-, Musik- und Hobbyverbdnde. Und auch fiir diese
vielfaltige Jugend: galt — wie schon fiir die Kindheit — die Erinnerungskultur und die Zukunftssehn-
sucht. Zahlreiche Autobiographien und Biographien beschworen — verkldrend, kritisch oder realis-
tisch — die Erinnerung an die Jugend:. So beschrieb der 1923 in geborene Nicolaus Sombart seine Ju-
gend: im Stadtteil Grunewald in seinem grofbiirgerlich — liberalen Elternhaus des beriihmten Natio-
nalokonomen Werner Sombart.!® Giinter de Bruyn, drei Jahre spiter geboren, schildert in seinen Erin-
nerungen sein katholisch-kleinbiirgerliches Elternhaus in Berlin-Britz.!” Ruth Kliiger, geboren 1931,
verbrachte ihre frithe Jugend: im KZ, und zwar in Theresienstadt, Auschwitz und Grof3 Rosen, sodann
auf der Flucht und im Lager in Straubing und schrieb dariiber unter dem Motto ,,weiter leben*.!® Gii-
ner Yasemin Balci hat zwar in ihrem Bericht ,,Arabboy* vor allem ihre Sozialarbeit mit tiirkischen
und arabischen Jugendlichen in den Gangs des Berliner Rollberg-Viertels in der jiingsten Vergangen-
heit beschrieben, aber sie schildert auch ihre eigene Jugend:, die sie (geb. 1975) in den 90er-Jahren in
diesem Viertel als Kind tiirkischer Gastarbeiter verlebte.!® So unterschiedlich diese Biicher, die fiir
viele stehen, und diese Lebensldufe auch sind bzw. waren, so sehr gleichen sie sich doch, wenn sie die
pragende biographische Kraft der Jugend: schildern.

Zukunftshoffnungen — Ausbildung und Arbeit, Heirat und Familie — und Zukunftséingste — Einsamkeit
und Not, Krankheit und Krieg — prigen die individuellen biographischen Erwartungen. Im 20. Jahr-
hundert formulierten die politischen Bewegungen jedoch gesellschaftliche Utopien, die sie durch eine
Beherrschung der Jugend: verwirklichen wollten. Die Weimarer Verfassung (WV) beschrinkte sich
auf den Schutz der Jugend: vor ,,Ausbeutung sowie sittlicher, geistiger und korperlicher Verwahrlo-
sung® (Art. 122), und die Republik lie} aufgrund der Vereins- und Parteifreiheit die Vielfalt der Ju-
gendverbinde zu, lieB auch die kommunistischen und nationalsozialistischen Jugendverbande gewéh-
ren. Kaum waren jedoch die Nationalsozialisten an der Macht, beseitigten sie diese Vielfalt, verfolg-
ten die Mitglieder der gegnerischen Jugendverbinde und meinten, durch die Beherrschung der Ju-
gend: die Zukunft des Nationalsozialismus in einem ,tausendjihrigen deutschen Reich* zu sichern.??
Auch die Staatsfiihrung der DDR und die SED setzten auf die Jugend:, insbesondere auf die Freie
Deutsche Jugend: (FDJ), von der sie erwarteten, dass sie die gesamte Jugend: — im Einklang mit der
Schule — zu ,,sozialistischen Personlichkeiten* formen wiirden, die dann den Sozialismus in der DDR
dauerhaft sichern und dariiber hinaus in ganz Deutschland durchsetzen wiirden.?! Die Bundesrepublik
kniipfte dagegen wieder an die pluralistischen jugendpolitischen Ansétze der Weimarer Republik an,
sodass schon in den 50er-Jahren eine grofle Vielfalt von Jugendverbdnden entstand, wobei jedoch —
im Unterschied zur Weimarer Republik — die kommunistischen und nationalsozialistischen Jugendver-
binde nach Art. 9 Abs. 2 und 21 Abs. 2 GG verboten wurden. Das Reichsjugendwohlfahrtsgesetz aus
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dem Jahre 1922 galt in der Bundesrepublik weiter, wurde jedoch in den 50er-Jahren grundlegend re-
noviert, indem seine beiden Séulen, die Jugendfiirsorge und die Jugendpflege, in der Konzeption einer
Jugendhilfe zusammengefasst wurden. Nach vielen politischen Kémpfen und aufgrund der Arbeit des
Deutschen Jugendinstituts®> und einer intensiven Jugendberichterstattung in den Jugendberichten der
Bundesregierung?® gelang es schlieBlich im Jahre 1990 diese Konzeption im Kinder- und Jugendhilfe-
gesetz festzuschreiben und als SGB VIII in das Sozialgesetzbuch des Bundes einzugliedern.

Was aber ist ,,Jugend:“? Die Zeit zwischen Kindheit und Erwachsensein, ja, aber wann beginnt sie,
und wann endet sie, und was zeichnet sie aus? Der Gesetzgeber bestimmt das Jugendalter nach dem
Alter der jungen Menschen. Nach § 7 SGB VIII ist der Mensch zwischen dem 14. Lebensjahr und der
Vollendung des 18. Lebensjahres ,,Jugendlicher”, und dasselbe gilt nach § 1 JGG auch im Strafrecht.
Das Biirgerliche Recht vermeidet den Begriff ,,Jugendlicher*, sondern spricht lieber von der Minder-
jéhrigkeit, die allerdings ebenfalls mit der Vollendung des 18. Lebensjahres endet.

Aber was ist ,,Jugend:“, jenseits solcher Altersgrenzen? Biologisch beginnt die ,,Jugend:“ mit der Ge-
schlechtsreife, auch wenn diese nicht einheitlich zu einem bestimmten Zeitpunkt bzw. in einem be-
stimmten Alter bei allen jungen Menschen gleichzeitig eintritt. Psychologisch ist es die Zeit der Pu-
bertdt (und der Adoleszenz), psychoanalytisch die Zeit zwischen der kdrperlichen und der geistigen
Reife.?* Sozialpsychologen und Pidagogen haben versucht, das Phinomen ,,Jugend:* mit dem Begriff
der ,,Gestalt* zu erfassen, indem sie von ,,Jugendgestalt“ oder ,,Generationsgestalt* sprachen.? , Die
junge Generation® ist nicht nur ein journalistischer Topos, sondern der Versuch, Altergruppen sozial-
strukturell zu fassen.?® Die Soziologie hat sich mit der Frage auseinandergesetzt, ob es iiberhaupt
sinnvoll ist, ,,Jugend:*“ als soziale Gruppe zu definieren.?’ Angesichts fehlender iiberzeugender inhalt-
licher Bestimmungen durch die Wissenschaften lag es nahe, ,,JJugend:“ durch Verhalten und Wirkung
zu bestimmen, also durch die sog. Jugendkultur. ,,Jugend:“ ist danach eine Form der individuellen und
kollektiven Selbstdarstellung; es geht also um die Frage ob und inwieweit sich ,,Einstellungen, Ver-
haltensweisen, Lebensentwiirfe, Kommunikationsformen, Symbolbildungen, Selbstdarstellungen und
Konfliktpotentiale Jugendlicher als eigenstindige kulturelle Praxis auffassen lassen.*?

Die Jugend: endet nicht notwendigerweise mit dem Auszug aus dem Elternhaus; auch Kinder, die aus
dem Elternhaus ausziehen und bei Verwandten, in Heimen bzw. Wohngruppen oder alleine leben,
bleiben Jugendliche, solange sie zu der entsprechenden Altergruppe gehdren und sich entsprechend
verhalten. Umgekehrt 14sst sich aber vielleicht sagen, dass sich die Jugend: verlingern kann, wenn
sich der Aufenthalt im Elternhaus verldngert, wenn die Jugendlichen bzw. jungen Erwachsenen langer
von ihren Eltern abhiingig bleiben.?®

Offensichtlich war das moglich, d.h., die fiir die Jugendphase typische Losung von den Eltern und die
Entwicklung eines selbststdndigen Lebens wurde in den 1960er- und 70er-Jahren mdglich, und zwar
unabhédngig davon, ob die Jugendlichen noch im Elternhaus lebten oder nicht. Hierfiir waren verschie-
dene Voraussetzungen erforderlich, die fiir viele Jugendliche in Westdeutschland in den 1960er-
und 70er-Jahren erfiillt wurden:3 1. die Verbesserung der Wohnverhiltnisse, die dazu fiihrte, dass vie-
le Jugendliche ein eigenes Zimmer hatten oder es mit Geschwistern teilten, jedenfalls raumlich nicht
mit den Eltern zusammen lebten, 2. eine gewisse Ausstattung mit Geld, das die Eltern durch Taschen-
geld zur Verfiigung stellten oder das die Jugendlichen durch Jobben selber verdienten, 3. Mobilitét,
und zwar durch die Verbesserung der offentlichen Verkehrsverhiltnisse, durch Fahrrdder oder sogar
eigene Autos, 4. Kommunikation, und zwar durch den Zugang zum Familientelefon oder sogar durch
ein eigenes Telefon, 5. eine selbstéindige Freizeitgestaltung durch Sport und Hobbys sowie durch den
freien Zugang zu Medien fiir Unterhaltung und Bildung, und zwar durch ein eigenes Radio, manch-
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mal auch schon durch einen eigenen Fernseher, 6. Ferienreisen, und zwar unabhingig von den Eltern,
haufig mit Freundinnen und Freunden oder in Gruppen, 7. eine Lockerung der Ausgangssperre, d.h.
Durchbrechung der frither iiblichen Beschrankung bis 22.00 Uhr, 8. eine Lockerung des Tabak- und
Alkoholverbotes und die Verbreitung von Drogen, 9. die Erméglichung angstfreier sexueller Bezie-
hungen durch Empfiangnisverhiitung durch Pille und Kondome und schlieBlich 10. durch die Entste-
hung der sog. Aushandlungsfamilie und den weitgehenden Verzicht der Eltern auf eine autoritire Er-
ziehung, z.B. durch die Vermeidung der korperlichen Ziichtigung sowie durch die Ersetzung repressi-
ver StrafmaBnahmen durch die Mafiregeln der Besserung und Sicherung bzw. durch das ,,Erziehungs-
strafrecht®.

Die Losung aus dem Elternhaus und die Begriindung von Selbstdndigkeit waren jedoch nur die eine
Seite der Jugendphase. Viel wichtiger wurde die Entwicklung der individuellen und gesellschaftlichen
Bezichungen. Die Wahl von Freund oder Freundin, die Pflege der personlichen Beziehungen, die
Gruppenzugehorigkeit, die Identifikation mit Vorbildern im Sport oder in den Medien, alles dies be-
stimmte den Alltag der Jugendlichen, diente der Identitéitsbildung und wurde angesichts der skizzier-
ten groBeren Selbstindigkeit zugleich leichter und schwieriger.3! Mit der Zunahme der Méglichkeiten
stiegen die Schwierigkeiten der Entscheidungsfindung. Elternhaus und Schule verloren an Einfluss,
und dasselbe galt auch von Kirche und Politik und ihren Jugendorganisationen. Die offene Jugendar-
beit wurde zwar gestirkt, vermochte aber die traditionellen Instanzen in ihrer Bindungskraft nicht zu
ersetzen, — ganz zu schweigen vom Militdr. Hinzu kam ein Wertewandel, den insbesondere Ronald
Inglehart bei den Jugendlichen in den 1960er- und 70er-Jahren meinte feststellen zu kénnen, und zwar
von den traditionalen Werten der Sicherheit und Leistung hin zu den sog. postmaterialistischen Wer-
ten der individuellen Freiheit und Selbstverwirklichung.3? Gesellschaftlich und politisch fand dieser
Wertewandel in einer ,,zweiten Jugendbewegung® der 1960er- und 70er-Jahre Ausdruck, fiir die die
Jahreszahl 1968 steht. Selbstverwirklichung und Handlungsfreiheit sind aber nur lebbar, wenn sie
auch rechtlich, und zwar durch die Kinderrechte der Kinder und Jugendlichen gesichert sind.

2. Schutz

Der Ursprung der Rechte der Kinder und Jugendlichen im deutschen Recht liegt in ihrer Schutzbe-
diirftigkeit. Wie immer in den vergangenen Jahrhunderten ihre gesellschaftliche Stellung gewesen
sein mag und wie immer ihr Bild und ihr Selbstbild formuliert worden sind, Einigkeit bestand seit
alters her iiber ihre Schutzbediirftigkeit.

2.1 Der Schutz in der Familie

Im ROmischen Recht besall der Vater innerhalb des Familienverbandes ein Herrschaftsrecht, aber
auch eine Schutzverpflichtung; im Germanischen Recht verlieh die Munt des Familienvaters ebenfalls
ein Herrschaftsrecht iiber die ,,Muntlinge®, gab diesen aber ebenfalls ein Schutzrecht. Schutz hief3
Schutz vor Schaden durch Dritte und Schutz vor Gefahren aller Art. Die Kinder hatten ein Recht da-
rauf, dass der Vater sie vor Schaden bewahrt und vor Gefahren schiitzt.

Schutz hiel aber auch Schutz vor dem Vater selbst sowie vor den anderen Mitgliedern des Familien-
verbandes. Wie schiitzte das Recht die Kinder vor ihren eigenen Eltern? Nach dem Preufischen All-
gemeinen Landrecht von 1794 (ALR) standen die Kinder unter viterlicher Gewalt, die der Herr-
schaftsgewalt des ,,Landesvaters* nachgebildet war,** und den Eltern standen alle der Gesundheit der
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Kinder unschidlichen Zwangsmittel, insbesondere das Ziichtigungsrecht zur Verfiigung.’* Das ALR
schiitzte aber die Kinder auch vor ihren Eltern, indem es das Vormundschaftsgericht erméichtigte, dem
Vater die elterliche Gewalt zu entziehen und einem Vormund zu iibertragen, wenn die Eltern den Kin-
dern den Schutz versagten oder sie misshandelten.?® Die Verletzung der elterlichen Fiirsorge- und Er-
ziehungspflicht war bei einer Gefidhrdung des Schutzbefohlenen strafbar (heute § 170 d StGB), und
eine rechtswidrige Ausiibung des elterlichen Ziichtigungsrechts konnte als Misshandlung qualifiziert
und als Kérperverletzung bestraft werden.’® Um welche Formen der Misshandlung von Kindern
durch ihre Eltern ging es damals? — Die Liste ist lang:37 Kindstétung, Verkauf in die Sklaverei, Kin-
deropfer aus religidsen oder magischen Griinden, Aussetzung, insbesondere von nichtehelichen Kin-
dern, Kastration, sexueller Missbrauch, kosmetische Eingriffe, Verstimmelung, Ziichtigung, insbe-
sondere durch Stockschldge oder Peitschenhiebe. Schon im Romischen Recht hief3 es jedoch: ,,Patria
potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere. Doch die Einrichtungen der Kirchen und der
Gemeinden nahmen sich der verwaisten und misshandelten Kinder an, und die Philosophen der Auf-
klarung geiflelten die Kindesmisshandlung durch die Eltern. Dennoch: Erst der Kinderschutzbewe-
gung am Ende des 19. Jahrhunderts gelang es, in Europa wirksame Kindesschutzmafinahmen durch-
zusetzen.?®

Zentrale Norm des familienrechtlichen Kinderschutzes war zu Beginn des 20. Jahrhunderts § 1666
a.F. BGB, durch den nach sidchsischem Vorbild der Begriff des Kindeswohls in das Familienrecht ein-
gefiihrt wurde. Die Auslegung und Anwendung von § 1666 lief auf einen Kompromiss zwischen Ver-
schuldens- und Geféhrdungsprinzip hinaus, bei dem sich allerdings im Laufe der Zeit das Geféhr-
dungsprinzip mehr und mehr durchsetzte, so dass es nicht mehr auf das Verschulden der Eltern, son-
dern auf das Wohl des Kindes ankam, das jedoch nicht auf die Individualitit des Kindes bezogen wur-
de, sondern im Sinne der von der Gesellschaft geforderten ,,guten Erziehung zu verstehen war.>® Der
Vormundschaftsrichter konnte nun unabhingig vom elterlichen Verschulden alle erforderlichen Mal3-
nahmen zur Abwehr von Gefahren fiir das Kindeswohl treffen, wenn die Eltern nicht willens oder in
der Lage waren, die Gefahr abzuwehren — insbesondere natiirlich im Falle der eigenen Pflichtwidrig-
keit. Es handelte sich dabei allerdings um ein Verfahren von Amts wegen, d.h., die misshandelten
oder gefdhrdeten Kinder hatten kein Recht auf die Einleitung eines solchen Verfahrens, konnten den
Entzug oder die Einschrankung der elterlichen Gewalt des Vaters nicht beantragen, und schon gar
nicht bestimmte MaBnahmen, z.B. die Fremdunterbringung, verlangen. Uber die Erforderlichkeit und
die VerhiltnisméaBigkeit der Mafnahmen entschied allein der Vormundschaftsrichter. Der Vormund-
schaftsrichter war allerdings nur fiir die familienrechtliche Seite zustindig, nicht aber fiir die jugend-
rechtliche Seite, denn es herrschte das Prinzip der Zweigleisigkeit familienrechtlicher und jugend-
rechtlicher MaBnahmen.*® Dennoch: Es ging bei den vormundschaftsgerichtlichen MaBnahmen um
Kinderrechte, um den Schutz der Kinder vor Misshandlung oder Vernachldssigung durch ihre Eltern.
Die Sinnhaftigkeit und Wirksamkeit von strafrechtlichen MaBinahmen zum Kinderschutz neben den
familienrechtlichen Mafinahmen waren allerdings umstritten, zumal fiir sie das Legalitdtsprinzip galt
und die Kinder deshalb sowieso keine Schutzrechte reklamieren konnten.*!

2.2 Der Schutz in der Offentlichkeit
Schutzbediirftig waren die Kinder auch in der Schule, und zwar sowohl in den Schulen des Adels und

des Biirgertums, wie in den ldndlichen und stddtischen Schulen, fiir die seit dem 17. Jahrhundert
Schulpflicht galt, denn die (ausnahmslos) ménnlichen Lehrer hatten ein fast unbegrenztes Ziichti-
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gungsrecht iiber die ménnlichen Schiiler. Vor der Schulpflicht und den mit ihr verbundenen psychi-
schen und sozialen Zwingen schiitzte die Kinder freilich niemand (zur Schulpflicht und zum Recht
auf Bildung s. Kap. 6). Die Ziichtigung der Knaben durch die Lehrer war zwar im strafrechtlichen
Sinne eine Korperverletzung, doch sie galt bis in die 1950er-Jahre als durch Gewohnheitsrecht (in lo-
co parentis) oder die sog. Sozialaddquanz gerechtfertigt, bis der Bundesgerichtshof dem ein entschlos-
senes Ende bereitete und die Grundrechte der Kinder auf korperliche Unversehrtheit und die freie
Entfaltung der Personlichkeit nach Art. 2 Abs. 1 und 2 GG gegeniiber padagogischen und gesell-
schaftlichen Strafinteressen durchsetzte und die Lander die korperliche Ziichtigung in der Schule
durch Verwaltungsverordnungen verboten.*> Dieselbe Entwicklung ldsst sich auch im Berufsausbil-
dungsrecht verfolgen, denn 1960 wurde das bereits in der Handwerksordnung und in der Gewerbeord-
nung bestehende Ziichtigungsrecht des Lehrherrn gegeniiber den Lehrlingen grundsétzlich aufgeho-
ben (§ 43 JArbSchG).#

Schutzbediirftig waren die Kinder und Jugendlichen auch in den Arbeitsprozessen, in die sie schon in
sehr jungen Jahren einbezogen wurden. In den traditionellen Gesellschaften mussten die Kinder im
Haushalt und in der Landwirtschaft, aber auch in Handwerk, Handel und Gewerbe arbeiten und sich
zu Hause um die Pflege der Geschwister und der Alten kiimmern, denn sie waren ein Teil des Haus-
halts als Sozial- und Wirtschaftseinheit,** und die Jugendlichen traten schon sehr friih, d.h. unmittel-
bar nach der Erfiillung der Schulpflicht, in Arbeitsverhiltnisse ein. Erst in der Friithzeit der Industriali-
sierung wurde offenbar, dass die Kinder und die Jugendlichen schutzbediirftig waren und dass die frii-
he Einbeziehung in die Arbeitsprozesse ihre Entwicklung gefihrdete. Deshalb wurde — nicht zuletzt
aus Griinden der Rekrutierung gesunder Soldaten — die Gewerbeordnung durch den Jugendarbeits-
schutz eingeschrénkt, und die Erfiillung der — héufig nur auf dem Papier bestehenden — Schulpflicht
wurde durchgesetzt.*> Aus der gesellschaftlich und 6konomisch bedingten Arbeitspflicht der Kinder
und Jugendlichen entwickelte sich im Laufe des 19. Jahrhunderts das Jugendarbeitsschutzrecht (s.
Kap. 7).

Dass Kinder und Jugendliche auch dariiber hinaus in der Offentlichkeit schutzbediirftig waren, dass
Tabak und Alkohol, Vergniigungs- und Tanzveranstaltungen, Biicher und Fotos bzw. Filme sowie die
Prostitution vielfdltige Gefahrdungen fiir Kinder und Jugendliche mit sich bringen konnten, dafiir ent-
wickelte sich erst zum Ende des 19. Jahrhunderts ein gewisses Versténdnis. So wie die Kinder und
Jugendlichen vorher in die Arbeitsprozesse einbezogen waren, so nahmen sie auch am gesellschaftli-
chen Leben teil und waren in diesen Zusammenhéngen vielfaltigen Gefahren ausgesetzt. Die Entste-
hung des Industrieproletariats und das Wachsen der Grofstddte fiihrten im Kaiserreich bei den herr-
schenden Klassen jedoch nicht nur zur Angst vor dem Sozialismus, sondern auch zu Warnungen vor
einer Verwahrlosung der Jugend:, deren Bekdmpfung zundchst der Polizei und der Strafjustiz {iberlas-
sen blieb.*¢ Erst in der Weimarer Republik kam es zur Verabschiedung von besonderen Gesetzen zum
Schutz der Jugend: und zur Schaffung der entsprechenden Behorden. Grundlage hierfiir war Art. 122
WV.:

,Die Jugend ist gegen Ausbeutung sowie gegen sittliche, geistige oder korperliche Verwahrlo-
sung zu schiitzen. Staat und Gemeinde haben die erforderlichen Einrichtungen zu treffen*

Auf dieser Grundlage wurde im Reichsjugendwohlfahrtsgesetz von 1922 einerseits eine allgemeine
Grundlage fiir den Schutz der Kinder und Jugendlichen geschaffen;*’ andererseits entstanden aber
auch spezielle gesetzliche Regelungen fiir den Schutz der Kinder und Jugendlichen in der Offentlich-
keit, und zwar Regelungen iiber den Tabak- und Alkoholkonsum, Bestimmungen iiber den Aufenthalt
in Gaststétten, bei Festen und Tanzveranstaltungen sowie zum Schutz vor der Prostitution wie den
Prostituierten. Vor allem aber wurde 1926 durch das ,,Gesetz zur Bewahrung der Jugend: vor Schund-
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und Schmutzschriften” die Grundlage fiir das heutige Jugendmedienschutzsystem geschaffen. Diese
Ansitze des Jugendschutzes aus der Weimarer Zeit wurden in der Bundesrepublik und in der DDR
weiter ausgebaut und schlielich im Jahre 2002 im Jugendschutzgesetz und im Jugendmedienschutz-
Staatsvertrag zusammengefasst.

Wenn auch die Gesetze den Schutz der Kinder und Jugendlichen als Zweck der Regelungen benen-
nen, so ging und geht es doch auch um den Schutz der Offentlichkeit vor einer Jugend:, die hiufig als
wild und ziigellos, ungebérdig und gefahrlich galt und die insbesondere unter Alkoholeinfluss und un-
ter dem Schutz der medialen Anonymitét dazu neigt, aufzubegehren und ,,iiber die Strdnge zu schla-
gen“. Trotz eines gewissen Verstindnisses fiir Ubertreibungen und Auswiichse galten jedoch stets die
rechtstaatlichen Regeln auch fiir Jugendliche; ein ,,Jugendpolizeirecht”, das die Beamten ausdriicklich
ermichtigte, zugunsten von Jugendlichen ,,ein Auge zuzudriicken entwickelte sich nicht.

2.3 Der Schutz vor Strafe

Vor der ,,Entdeckung® der Kindheit (s.0. 1 am Anfang) gab es keinen Unterschied zwischen Kindern
und Erwachsenen, und zwar auch nicht im Strafrecht. Die sog. Carolina, die ,,Constitutio Criminalis
Carolina“ von 1532 mit ihrem Inquisitionsprozess, dem Indizienverfahren, der Folter und den grausa-
men Strafen galt also grundsitzlich auch fiir Kinder und Jugendliche.*® Erst in der franzésischen Re-
volution setze sich der Gedanke durch, dass Kinder im Strafrecht eines Schutzes bedurften, indem das
Strafgesetz von 1791 die Bestrafung von Kindern von ihrer Schuldfahigkeit, d.h. von ihrer Einsichts-
fahigkeit abhéngig machte, eine Regelung, die in der Mitte des 19. Jahrhunderts auch von den deut-
schen Territorialstaaten iibernommen wurde und die im Prinzip bis heute gilt, wobei jedoch die
Schuldunfahigkeit von Kindern heute unterstellt wird (§ 19 StGB). Mag auch die Altersgrenze im
Laufe der vergangenen 200 Jahre zwischen acht und 16 Jahren geschwankt haben,*® Kinder sind seit-
her vor Strafe geschiitzt. Dass sie stattdessen in ,,Bewahr- oder Besserungsanstalten* gesteckt wurden
und spiter der ,,Fiirsorgeerziechung* iibergeben wurden, steht auf einem anderen Blatt (s.u. 3).

Nicht aber so fiir die Jugendlichen zwischen 14 und 18 Jahren. Fiir sie galt und gilt Strafrecht, auch
wenn sich im Laufe der vergangenen 100 Jahre ein besonderes Jugendstrafrecht herausgebildet hat.
Zweck des Strafrechts, und zwar auch des Jugendstrafrechts, ist nicht der Schutz der Jugendlichen,
sondern die sog. Legalbewdhrung, d.h. die Verhinderung einer erneuten Straffdlligkeit des Jugendli-
chen (§ 2 JGG). Als jedoch — in den 80er-Jahren des 19. Jahrhunderts angestoen und maligeblich
geprégt durch den ,.frithen Reformer Franz von Liszt — das Schlagwort ,,Erziehung statt Strafe* sei-
nen Siegeszug begann und die Entwicklung einer besonderen Jugendgerichtsbarkeit begriindete (JGG
von 1923), schien es so, als ob in der Tat ,,Erzichung™ die Jugendlichen vor Strafe schiitzen sollte.
Erst in jahrzehntelangen Debatten setzte sich die Einsicht durch, dass auch das ,,Erziehungsstrafrecht*
nichts anderes als die Legalbewihrung, die Vermeidung weiterer Straftaten, anstrebte,”® was zu einer
bis heute andauernden Diskussion iiber die Ziele des Jugendstrafrechts, und zwar insbesondere iiber
,Erziehung* als Zweck des Jugendstrafrechts fiihrte.’! Den vielgelobten Subsidiarititsgrundsatz des
§ 5 Abs. 2 JGG (,,Erziehung vor Strafe®) wird man unter dieser Voraussetzung kaum noch als einen
,.Schutz vor Strafe betrachten konnen.

Die in den 1950er-Jahren eingefiihrte Strafaussetzung zur Bewéhrung (§ 21 JGG), schiitzt zwar an-
scheinend die Jugendlichen vor der Strafe, genau gesagt vor der Vollstreckung der Jugendstrafe. Da
sie jedoch die Jugendlichen zu einem ,;rechtschaffenen Lebenswandel* fiilhren soll und zu diesem
Zweck mit Weisungen und Auflagen verbunden werden kann bzw. soll und mit der sog. Bewéhrungs-
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hilfe verbunden wird, steht nicht eigentlich der Schutz der Jugendlichen, sondern doch wieder die Le-
galbewdhrung im Vordergrund der Mafinahme. Einen echten ,,Schutz vor Strafe* bewirkt dagegen die
Diversion, und zwar insbesondere die sog. Diversion ohne Intervention nach § 45 Abs. 1 JGG, d.h.
eine Einstellung des Jugendstrafverfahrens durch die Staatsanwaltschaft, wenn die Schuld des jugend-
lichen Téters gering ist und erzieherische MaBnahmen mit der Einstellung nicht verbunden werden.
Diese Verschonung der Jugendlichen von der Strafe, die bereits im Jugendgerichtsgesetz von 1923
(§ 32) vorgesehen war und die nach amerikanischen Vorbildern der 1970er-Jahre und deutschen Mo-
dellprojekten der 1980er-Jahre in Deutschland eingefiihrt wurde und die in der Tat eine Stigmatisie-
rung der Jugendlichen verhindern soll, bestimmt inzwischen die Praxis des Jugendstrafverfahrens in
iiber der Hilfte aller eingeleiteten Verfahren.

Neben der Diversion sieht das Jugendstrafverfahrensrecht eine Vielzahl von besonderen Verfahrensre-
gelungen zum Schutz von Jugendlichen wihrend des Strafverfahrens vor, z.B. die Beteiligung der Ju-
gendgerichtshilfe der Jugenddmter nach § 38 JGG, auch wenn diese in der Jugendhilfe eher ambiva-
lent gesehen wird.>> Wenn es im Jugendstrafverfahren {iberhaupt zu einer Verhiingung einer Jugend-
strafe nach § 17 f. JGG kommt, dann gelten im Jugendstrafvollzug besondere Gesichtspunkte, die dem
Schutz der jugendlichen Strafgefangenen dienen sollen. Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
Urteil aus dem Jahre 2006, in dem es den Gesetzesvorbehalt auch fiir den Jugendstrafvollzug verlang-
te, ausdriicklich festgestellt, dass die Ausgangsbedingungen und Folgen strafrechtlicher Zurechnung
bei Jugendlichen in wesentlichen Hinsichten anders als bei Erwachsenen sind und dass deshalb der
Schutz des jugendlichen Gefangenen vor negativen Auswirkungen auf die Personlichkeitsentwick-
lung stirker als bei Erwachsenen beriicksichtigt werden muss, dass vielmehr die Forderung der Per-
sonlichkeit des jugendlichen Strafgefangenen im Mittelpunkt stehen muss.> Die Jugendstrafvollzugs-
gesetze der Lénder, die seither erlassen worden sind, folgen diesen Forderungen, indem sie ,,Erzie-
hung“ zum Gestaltungsprinzip des Jugendstrafvollzugs erhoben haben (z.B. § 3 Abs. 1 JStVollzG
NRW), was nun wiederum von sozialpddagogischer Seite durchaus kritisch gesehen wird.>*

So unterschiedlich diese durch die Schutzbediirftigkeit der Kinder und Jugendlichen bedingten Rege-
lungen in der Geschichte auch gewesen sind, als ihre gemeinsame Wurzel konnen wir heute das Per-
sonlichkeitsrecht des Jugendlichen nach Art. 2 Abs. 1 GG bezeichnen. Aus diesem Grundrecht folgen
der Schutz vor der Gewalt der Eltern (s.o. 2.1), der Schutz vor der Ziichtigung in der Schule, der Ju-
gendarbeitsschutz und der Schutz vor echten und vermeintlichen Gefahren in der Offentlichkeit und
in den Medien (s.o. 2.2) sowie schlieflich auch der Schutz von schuldunfahigen Kindern vor der Stra-
fe sowie bei Jugendlichen vor der Stigmatisierung durch Strafe (s.0. 2.3). Dass aus den Grundrechten
Schutzrechte folgen konnen, ist seit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Schwan-
gerschaftsabbruch anerkannt.> Insofern finden auch die Kinderrechte der UN-KRK hier eine Grund-
lage, zumal einige von ihnen ausdriicklich als Schutzrechte ausgestaltet sind (insbes. Art. 32-36).

3. Fiirsorge

Die Kinderrechte sind seit Beginn des 20. Jahrhunderts zweigespalten.’® Auf der einen Seite gab es
die Rechte der Kinder, die in Familien aufwuchsen und die sich auf den familienrechtlichen Schutz
der Eltern berufen konnten und denen — falls dieser Schutz ihnen nicht hinreichend gewéhrt wurde —
das Vormundschaftsgericht zur Seite stand, das den Eltern das Recht der elterlichen Gewalt entziehen
konnte (s.o. 2.1). Wir hatten auf der anderen Seite diejenigen Kinder, die nicht in (vollstindigen) biir-
gerlichen Familien aufwuchsen, weil sie als Waisen oder uneheliche Kinder, als misshandelte oder
vernachléssigte proletarische oder ldndliche Kinder unter Vormundschaft standen und in unvollstandi-
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gen Familien, in kirchlichen oder kommunalen Heimen lebten oder in kommerzielle Pflege gegeben
wurden.”’ Diesen Kindern gab § 1 des Reichsjugendwohlfahrtsgesetzes von 1922/24 (RTWG) ein
,»Recht auf Erziehung*, d.h. auf ,,6ffentliche Erziehung®, ein Recht das formal natiirlich fiir alle Kin-
der galt. Mit ,,6ffentlicher Erziehung* war nun allerdings vor allem die Fiirsorgeerziechung nach Maf3-
gabe des RIWG gemeint.’® Diese ,,Fiirsorgeerziehung™ war nun — trotz ihres euphemistischen Na-
mens — hdufig ein Instrument der Disziplinierung und Repression, gegen die sich die sog. Heimkam-
pagnen der 1970er-Jahre wandten und die erst im letzen Jahrzehnt autobiographisch beschrieben und
in ,,Rundes Tischen* aufgearbeitet wurden.’® Dennoch: Wihrend die Kinder, die in vollstindigen Fa-
milien grofl wurden, ,,nur* das Recht auf den Schutz durch die Eltern auf ihrer Seite hatten, konnten
sich die anderen Kinder auf ein ,,Recht auf 6ffentliche Erziehung* berufen, das durch den Vormund
ausgeiibt und durch das Vormundschaftsgericht kontrolliert wurde.®® Rein rechtlich gesehen waren
diese Kinder also sogar besser gestellt, auch wenn diese rein rechtliche Besserstellung angesichts der
sozialen Wirklichkeit wie ein Hohn wirken musste.®!

Diese familienrechtliche und jugendwohlfahrtsrechtliche Zweigliedrigkeit der Kinderrechte bestand
in der alten Bundesrepublik bis zur Wiedervereinigung im Prinzip fort. Die DDR 18ste sie dagegen
durch eine Zuriickdrangung des Elternrechts und eine Stirkung der &ffentlichen Erziehung und der
Jugendorganisationen zugunsten der jugendwohlfahrtsrechtlichen Seite auf.%> Mit der Wiedervereini-
gung trat ein neues Kinder- und Jugendhilfegesetz, das KIHG bzw. SGB VIII, in Kraft, das — nach
jahrzehntelangen Auseinandersetzungen in der BRD® — eine Neuorientierung der Kinder- und Ju-
gendhilfe mit sich brachte. Neben dem Familienlasten- und Leistungsausgleich (FLLA), den das Bun-
desverfassungsgericht auf das Existenzminimum der Kinder ausgerichtet und um staatliche Familien-
leistungen zur Bedarfsdeckung fiir Kinder erginzt hatte,%* trat das SGB VIII als ein modernes, eben-
falls familienleistungsorientiertes Gesetz in Kraft, das das alte ordnungs- und polizeirechtlich orien-
tierte JWG abloste.%> Dieses Gesetz betraf nun nicht mehr nur die Kinder und Jugendlichen aus ge-
fahrdeten Familien, sondern alle Kinder und Jugendlichen, denn alle Familien sollten sich an die Kin-
der- und Jugendhilfe wenden kdnnen, und alle Kinder sollten das ,,Recht auf Erziechung® nach § 1
SGB VIII haben und Leistungen nach dem Gesetz verlangen kénnen.®® Auch wenn rein rechtlich die
Leistungen nach dem FLLA, wie das Kindergeld oder das Erziehungsgeld bzw. die Steuervorteile den
Eltern zustanden und wenn es die Eltern waren, die die Hilfen zur Erziechung nach dem SGB VIII ver-
langen und den Anspruch der Kinder auf einen Kindergartenplatz geltend machen konnten,%’ es ging
von nun an der Sache nach um Kinderrechte (s. Kap. 3-5).

4. Erziehung und Bildung

Die Geschichte der Kindererziehung und -bildung spricht dafiir, dass die groen Erziehungs- und Bil-
dungsmaéchte, ndmlich der Staat, die Kirche und die Eltern, iiber Erziehung und Bildung bestimmt ha-
ben und nicht die Kinder aufgrund ihrer Rechte selber, auch wenn seit der Reformation Erziehung
und Bildung auch stets als im Interesse der Kinder gedacht worden sind — von Luther und Rousseau,
Humboldt und Schleiermacher, Pestalozzi und Frobel, Makarenko und Montessori. Der Staat, auch
und gerade der Staat der Aufklarung, wollte niitzliche und treue Staatsbiirger erziehen; die Kirchen
suchten und fanden gldubige Eltern und Kinder, die fiir die Erhaltung kirchlicher Traditionen eintra-
ten; die Eltern dachten an ihre eigene Reproduktion und an die Erhaltung der Klassenstrukturen durch
Erziehung und Bildung. Friederike Wapler hat deshalb aufgrund des Ursprungs der Kinderrechte in
der Philosophie- und Pddagogikgeschichte zu Recht neben dem Schutz der Kinder und der Fiirsorge
fiir die Kinder in dem Recht auf Erziehung und Bildung eine Quelle des Begriffs des Kindeswohls
gesehen.®® Rechte der Kinder auf Selbstindigkeit und Selbstwirksamkeit oder gar auf die Schaffung
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einer anderen zukiinftigen Gesellschaft durch Erzichung spielten demgegeniiber allenfalls in Erzie-
hungsutopien eine Rolle (s.o. 1).

Im Jahre 1902 erschien die deutsche Ausgabe des 1900 in Schweden publizierten Buches von Ellen
Key ,,Das Jahrhundert des Kindes“. Titel und Emphase dieses Buches wiesen — eingebettet in das
Spektrum vielfdltiger Ansdtze von Sozial-, Kultur- und Lebensreformbewegungen — der Reformpad-
agogik die Richtung im Sinne der Forderung nach einer ,,natiirlichen* Erziehung des Kindes ,,vom
Kinde aus® statt seiner Unterwerfung unter die herkdmmliche Autoritdtspddagogik in Familie und
Schule.®® So traten am Ende des Ersten Weltkrieges nach dem Zusammenbruch der traditionellen
staatlichen und gesellschaftlichen Strukturen Erziehungswissenschaftler mit der Forderung nach einer
,,Autonomie des Pidagogischen an die Offentlichkeit, und diese Forderung beherrschte auch die
Reichsschulkonferenz von 1920. Doch das reformpéddagogische Denken konnte sich in der Weimarer
Republik innerhalb der traditionellen Strukturen von Schule und Hochschule kaum durchsetzen, son-
dern vor allem auBerhalb der 6ffentlichen Schulen an Einfluss gewinnen.”®

So musste es wie ein Fanal wirken, dass das Gesetz iiber die religidse Kindererziehung von 1921 den
Kindern in § 5 das Recht gab, ab dem 14. Lebensjahr iiber ihre Religionszugehdorigkeit selber zu ent-
scheiden und ab dem zwolften Lebensjahr im Falle eines Bekenntniswechsels der Eltern einer Erzie-
hung in einem anderen Bekenntnis als dem bisherigen widersprechen zu kdnnen. Den Jugendlichen
wurde so das Recht eingerdumt, zu entscheiden in welche Kirche sie gehen, welche — der noch beste-
henden — Konfessionsschulen sie besuchen, und welchen Religionsunterricht sie in Gemeinschafts-
schulen erhalten wollten.”! Dies war ein Durchbruch fiir die Kinderrechte und das Modell fiir die
Theorie von der wachsenden Grundrechtsmiindigkeit der Kinder (s.u. 5), das auch fiir andere Lebens-
bereiche Bedeutung erhielt.

Die Weimarer Verfassung hatte in Art. 146 Abs. 1 die gemeinsame Grundschule fiir alle Kinder einge-
fithrt und im Grundschulgesetz von 1920 auch umgesetzt, d.h., die sog. privaten oder 6ffentlichen
Vorschulen fiir die ,,besseren Stinde** waren abgeschafft und wurden nur noch fiir eine Ubergangszeit
geduldet.”> Dadurch wurde fiir alle Kinder und Jugendlichen die achtjihrige Schulpflicht (Art. 145
WV) eingefiihrt, die mit dem Recht der Kinder auf den Besuch einer kostenlosen, allgemeinen, simul-
tanen Grundschule verbunden wurde.”® Fiir die Aufnahme in eine bestimmte Sekundarschule sollte
nicht die wirtschaftliche und gesellschaftliche Stellung oder das Religionsbekenntnis der Eltern ent-
scheidend sein, sondern ,,Anlage und Neigung™ des Kindes, d.h., es kam auf das einzelne Kind an und
seine Rechte, denn auch das auf der gemeinsamen Grundschule aufbauende ,,mittlere und héhere
Schulwesen® (Art. 146 Abs. 1 WV) sollte eine ,,Einheitsschule im sozialen Sinne* sein, in der ,,der
Grundsatz der sozialen Gleichberechtigung™ aller Kinder gelten sollte, die dadurch die gleichen Rech-
te — je nach ,,Anlage und Neigung* — erhalten sollten.”* Damit auch der Zugang der Kinder der ,,min-
derbemittelten” Eltern zum mittleren und hoheren Schulwesen gewéhrleistet werden konnte, erhielten
diese Kinder nach Art. 146 Abs. 3 WV Erziehungsbeihilfen aus 6ffentlichen Mitteln. Die Durchset-
zung der sozialen Gleichberechtigung aller Kinder blieb dennoch in den kurzen Jahren der Weimarer
Republik aus, weil sich die sozialen Strukturen trotz Revolution und Republik als stabil erwiesen.”®

Die Weimarer Verfassung fihrte die Gemeinschaftsschule als Regelschule ein, die nicht mehr durch
eine bestimmte Konfession geprigt war, und die Schulaufsicht konnte nun nicht mehr den Geistlichen
tibertragen werden, sondern lag in den Hianden von Staatsbeamten (Art. 144 WV). Auf diese Weise
sollte nicht nur eine religiése, sondern auch eine gewisse ideologische Neutralitdt der Schule ange-
sichts der entstehenden pluralistischen demokratischen Gesellschaft gewéhrleistet werden. Die Eltern
hatten zwar durch den sog. Weimarer Schulkompromiss nach Art. 146 Abs.2 WV das Recht erhalten,
auf Antrag Volksschulen ihres Bekenntnisses oder ihrer Weltanschauung in den Gemeinden einzurich-

25



Ingo Richter

ten, wenn hierdurch ein geordneter Schulbetrieb nicht beeintrichtigt wurde, und sie konnten sich da-
durch theoretisch auf die Rechte ihrer Kinder auf eine bestimmte religidse Erziehung und Bildung
berufen; doch es handelt sich — in der Terminologie Carl Schmitts — um einen sog. dilatorischen For-
melkompromiss, der zur Zeit der Weimarer Republik in einem Reichsschulgesetz nicht umgesetzt
werden konnte. Die offene Gesellschaft konnte sich in der Weimarer Republik angesichts der Konfes-
sionsspaltung und der vorherrschenden kiimpferischen Ideologien nicht durchsetzen.”® Die Ideologien
trachteten namlich im 20. Jahrhundert danach, Kindheit und Jugend: und damit Schule und Hoch-
schule in Besitz zu nehmen, um nach dem Motto ,,Wer die Schule hat, hat die Zukunft* die zukiinftige
Gesellschaft zu formen. Indem sie den Kindern und Jugendlichen — vor allem auflerhalb von Familie
und Schule — nach dem Motto ,,Jugend: fiihrt Jugend:* scheinbar Rechte gegen ihre Eltern und auf ein
autonomes Leben einrdumten, arbeiteten die nationalsozialistischen und die sozialistischen Regierun-
gen in Wirklichkeit nicht fiir, sondern gegen Kinderrechte.”’

Doch in der pluralistischen Gesellschaft, die sich in der Bundesrepublik in der Nachkriegszeit entwi-
ckelte, erwiesen sich die Kinder und ihre Eltern als stirker als die Indoktrinationsversuche der Kir-
chen und der politischen Parteien, und es wurde deshalb der Schule untersagt, die Kinder religids oder
ideologisch zu iiberwiltigen. In offenen Gesellschaften sollen die Kinder das Recht haben, ihre eigene
Identitdt auszubilden und in Familie und Schule zu leben. In der BRD setzte sich deshalb nach hefti-
gen Kédmpfen in den 1950er- und 60er-Jahren des 20. Jahrhunderts — bis auf Restbestéinde in Nord-
rhein-Westfalen und Niedersachsen — in allen Bundeslindern die Gemeinschaftsschule durch,’® so
dass sich religios geprédgte Schulen nur im Bereich des Privatschulwesens finden. Die Gesamtschulen
oder ihre neuere Variante, die Gemeinschaftsschule neuen Typs, fanden dagegen nur begrenzt Ver-
breitung und wurden nirgendwo als alleinige Schulform eingefiihrt. Die Auslegung des Grundgeset-
zes durch das Bundesverfassungsgericht und die Landesverfassungen gewéhren allen Kindern und Ju-
gendlichen vielmehr ein Recht auf Erziehung und Bildung und bekennen sich zum Grundsatz der
Chancengleichheit.”® Dies bedeutet, dass das Grundgesetz keine Entscheidung fiir ein bestimmtes Bil-
dungssystem getroffen, sondern die Entscheidung offen gelassen hat, die aufgrund der foderalisti-
schen Struktur der Bundesrepublik die Linderparlamente zu treffen haben.®® Sie miissen dabei ge-
wibhrleisten, dass die Rechte auf Erziehung und Bildung aller Kinder in chancengleicher Weise Be-
riicksichtigung finden konnen, und zwar auch die Rechte der Kinder mit Migrationshintergrund und
die Rechte der behinderten Kinder, ohne dass dadurch bereits eine bestimmte organisatorische Losung
vorgegeben wire, z.B. die Integration oder die Inklusion. Die Schulen sollen dabei — nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts — die Gesamtentscheidung der Eltern iiber die Erzichung

und Bildung ihrer Kinder beachten, soweit dies angesichts der Vielfalt der Interessen méglich ist.®!

Im demokratischen Verfassungsstaat entscheiden die Biirgerinnen und Biirger iiber die Grundprinzipi-
en der gesellschaftlichen Gestaltung, d.h. auch iiber die Wirtschafts- und Arbeits-, die Sozial-, Bil-
dungs- und Kulturverfassung, d.h., die Gesellschaftsverfassung ist grundsétzlich offen und damit ver-
inderbar,3? verinderbar insbesondere durch die jeweils junge Generation. Damit gehédrt die Mitwir-
kung an der Gestaltung der Gesellschaftsverfassung zu den wesentlichen Rechten der Kinder und Ju-
gendlichen. Diese Mitwirkung darf den Kindern und Jugendlichen durch Erziehung und Bildung nicht
genommen werden. Deshalb gilt fiir die Schule und ihre Lehrerinnen und Lehrer das beamtenrechtli-
che Gebot der politischen Zuriickhaltung nach § 60 Abs. 2 BBG sowie das schulrechtliche Uberwilti-
gungsverbot, das es den Lehrerinnen und Lehrern untersagt, im Unterricht ihre Status- und Kompe-
tenziiberlegenheit zugunsten eines bestimmten Gesellschaftssystems einzusetzen (sog. Beutelsbacher
Konsens).®? Die Lehrerinnen und Lehrer sind zur Wissenschaftlichkeit und zu einer positiv verstande-
nen pluralistischen Neutralitét verpflichtet, ohne dass sie dadurch zum Schweigen verdammt wéren.
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Trotz der groBen Ubereinstimmung, die diese Grundsitze der Gestaltung des Bildungssystems in
Deutschland angesichts der Kinderrechte gefunden haben, fragt es sich, ob und inwieweit die Kinder-
rechte in Deutschland gerade im Erziehungs- und Bildungssystem umgesetzt sind (s. Kap. 6).84

5. Miindigkeit

Die Verfassungen gewéhren die Grundrechte allen Menschen, bei den ,,politischen Grundrechten® wie
z.B. der Vereins- und Versammlungsfreiheit allerdings nur den deutschen Staatsbiirgern (Zur Grund-
rechtstriagerschaft und zur Handlungsfahigkeit heute s.u. Kap. 1 und 2). Es bestand aber nie ein Zwei-
fel daran, dass die Kinder Trager der Grundrechte, dass sie grundrechtsféhig sind, denn die Verfassun-
gen binden die Grundrechte nicht an ein bestimmtes Alter. Also haben auch Kinder die Grundrechte
des Grundgesetzes, die nach Art. 1 Abs. 3 GG die staatliche Gewalt als unmittelbar geltendes Recht
binden und deren Verletzung durch die 6ffentliche Gewalt die Kinder nach Art. 19 Abs. 4 GG auf dem
Rechtsweg riigen konnen. Dartiber hinaus bekennt sich das Deutsche Volk nach Art. 1 Abs. 2 GG zu
den Menschenrechten, also auch zu den international gewahrleisteten Kinderrechten, sei es, dass diese
ebenfalls unmittelbar gelten oder der Transformation in nationales Recht bediirfen (s. Einl. 3). Ob die
Kinder ihre Grund- und Menschenrechte aber auch selbstéindig ausiiben kdnnen, dariiber gingen die
Meinungen auseinander. Die in den 1970er-Jahren vor allem in den skandinavischen Léndern entstan-
denen sog. Kinderrechtsbewegungen® setzten sich vehement dafiir ein, dass alle Grundrechte als
Menschenrechte allen Kindern von Geburt an nicht nur zustiinden, sondern von ihnen auch selbstén-
dig ausgeiibt werden konnten, und sie widersprachen damit einer herrschenden Meinung, die die Aus-
iibung der Kinderrechte in die Hénde der Eltern legte.

Nach Art. 6 Abs. 2 GG haben die Eltern das ,,natiirliche Recht* zur Pflege und Erziehung der Kinder.
Dieses Recht umfasst nach den Regeln des BGB das Recht zur Personen- und zur Vermogenssorge
(§ 1626 Abs. 1 BGB) und dazu gehort auch die Vertretung des Kindes (§ 1629 BGB). Zur Vertretung
des Kindes gehort aber auch die Wahrnehmung der Rechte des Kindes, also auch die Ausiibung seiner
Grundrechte, und zwar bis zur Volljdhrigkeit des Kindes, es sei denn, dass es sich um héchstpersonli-
che Rechte handelt, wie z.B. im Falle der Meinungsfreiheit oder dass der Gesetzgeber ein fritheres
Alter fiir die Grundrechtsmiindigkeit festgelegt hat, wie z.B. fiir die Religionsausiibungsfreiheit
(5.0.).8¢ Mit der Volljihrigkeit des Kindes endet das Recht der elterlichen Sorge. Das Volljihrigkeits-
alter ist im Laufe der Jahrhunderte immer weiter herabgesetzt worden. Bis zum Ende des 18. Jahrhun-
derts lag es bei 24 Jahren, sodann lange Zeit bei 21 Jahren und seit 1976 bei 18 Jahren.3” Der Gesetz-
geber hat dariiber hinaus im Laufe der Zeit eine Vielzahl von Regelungen einer fritheren Miindigkeit
geschaffen, z.B. fiir die Geschiftsféahigkeit und die Deliktsfahigkeit, fiir die Sozial- und die Strafmiin-
digkeit.®®

Soweit aber hierdurch das Elternrecht nicht eingeschrinkt ist, konnen die Eltern ihr Elternrecht nach
ihren eigenen Vorstellungen ausiiben, auch wenn sie dies in der Praxis héufig gar nicht tun wollen.
Dieses so verstandene Recht aber wollten Vertreter der Kinderrechte haufig nicht akzeptieren. Doch
das Elternrecht ist ein Grundrecht, und Grundrechte dienen in der freiheitlichen Gesellschaft grund-
sdtzlich dazu, dass die Biirgerinnen und Biirger ihre eigenen Vorstellungen von ihrem eigenen Leben
selbstdndig, d.h. ohne staatliche Bevormundung und staatliche Eingriffe verwirklichen kdnnen, denn
das ist geradezu der Sinn der Freiheit.®® Das Elternrecht ist den Eltern verliechen bzw. es ist — nach
dem Wortlaut des Grundgesetzes — als ihr ,,natiirliches Recht vom Staat anerkannt, damit sie ihre
Vorstellungen tiber die Erziehung und Bildung der Kinder, die sie gezeugt bzw. geboren haben, nach
ihren eigenen Ideen und ihrem eigenen Willen verwirklichen kénnen.® Das Elternrecht ist insofern —
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einer landlaufigen juristischen Meinung entgegen — kein primér fremdniitziges, sondern zunéchst ein-
mal ein eigenniitziges Recht.®! Kinder werden nicht fiir den Staat geboren und aufgezogen, sondern
fiir die eigene Familie. Man darf nicht vergessen, dass Kinder in fritheren Zeiten fiir die Altersversor-
gung und die Pflege ihrer Eltern zustéindig waren und dies héufig heute auch noch sind. Eltern sehen
in ihren Kindern hiufig die Fortsetzung ihres eigenen Lebens, den Zusammenhalt der Familie iiber
Generationen hinweg.

Die Eltern haben nach dem Wortlaut des Grundgesetzes allerdings die Pflicht zur Pflege und Erzie-
hung des Kindes, und sie sollen dabei das Wohl des Kindes beriicksichtigen, weil sie angesichts ihrer
dkonomischen, physischen, psychischen und geistigen Uberlegenheit und ihrer Nihe zum Kind am
besten beurteilen kdnnen, was dem Wohl des Kindes dient und was nicht, und das auch angesichts
einer wachsenden Selbsténdigkeit des Kindes und seiner Emanzipationsbestrebungen. Wapler hat an-
gesichts der Gesamtverantwortung der Erwachsenen fiir das Wohl des Kindes den von ihr rechts-
ethisch entwickelten Kindeswohlbegriff durch eine Dynamik von Abhéingigkeit und Autonomie ge-
kennzeichnet und dieser Dynamik ihre Definition des Kindeswohls als ,,aussichtsreiche Verwirk-
lichung der Interessen des Kindes* zugrunde gelegt. °> Doch man kann von den Eltern nicht erwarten
und auch nicht rechtlich durchsetzen, dass sie das Wohl ihrer Kinder gegen ihre eigenen Interessen
definieren. Was das Wohl des Kindes ist, entscheiden deshalb letztlich die Eltern und nicht der Staat,
solange das elterliche Sorgerecht nach § 1666 BGB durch richterliche Entscheidung nicht einge-
schrinkt ist. Es ist die Aufgabe des Gesetzgebers, das Wiachteramt des Staates hinsichtlich der elterli-
chen Erziehungs- und Pflegeverpflichtungen zu konkretisieren.”® Dies ist die konventionelle Sicht der
Dinge, die dem geltenden Recht entspricht, und es handelt sich um hard facts oder sagen wir um insti-
tutionelle Regelungen, die sich juristisch nur schwerlich {iberwinden lassen. Die Kinder haben zwar
alle Grundrechte und die Eltern sind gehalten, die Rechte ihrer Kinder zu beriicksichtigen, aber aus-
iiben konnen die Kinder ihre Grundrechte selbsténdig nicht.

Dieser Sicht der Dinge widersprachen die in den 70er-Jahren des vergangenen Jahrhunderts entstan-
denen Kinderrechtsbewegungen grundsétzlich, und zwar mit den folgenden Argumenten: Da das
Grundgesetz den Kindern alle Grundrechte gibt und die Ausiibung der Grundrechte durch die Kinder
nicht regelt, sind die Kinder nicht nur grundrechtsfahig, sondern auch grundrechtsmiindig, d.h., sie
konnen alle Grundrechte selbststindig und unabhéngig von ihren Eltern ausiiben, es sei denn, dass der
Gesetzgeber die Grundrechtsausiibung eingeschrénkt, z.B. an ein bestimmtes Alter gebunden hat.
Eine solche Grundrechtseinschrankung ist dann aber an die Grundsétze des Art. 19 Abs. 1 und 2 GG
und an die Regeln des VerhiltnisméaBigkeitsprinzips gebunden, unterliegt also einer Rationalitdtskon-
trolle durch das Bundesverfassungsgericht.**

Dem Vorwurf der offensichtlichen Unsinnigkeit einer allgemeinen Grundrechtsmiindigkeit aller Kin-
der von Geburt an — man denke nur an das Stammtischgerede vom Wahlrecht der Séuglinge — begeg-
net die Kinderwahlrechtsbewegung mit einem Argument, das man nicht von der Hand weisen kann:
Die Grundrechtsmiindigkeit duBert sich in der Grundrechtsausiibung, denn wer zur Wahl geht und
wihlt, zeigt doch, dass er grundrechtsmiindig ist, und schlieBlich wird die Wahlrechtsmiindigkeit bei
Erwachsenen auch nicht gepriift. Gegen die Moglichkeit einer allgemeinen Grundrechtsmiindigkeit
aller Kinder von Geburt an, wie sie die Kinderwahlrechtsbewegung entwickelt hat und vertritt, spricht
aber eher ein praktisch-politisches Argument: Da eine Grundrechtsausiibungseinschrankung fiir Kin-
der durch den Gesetzgeber geschaffen werden muss — s. z.B. beim Wahlrecht — miisste jedes Gesetz
eine Altersbestimmung erhalten, d.h., bei jedem Gesetz miisste das Parlament priifen, warum Kinder
dieses Grundrecht nicht selbstéindig ausiiben konnen, den Kindern also die Ausiibung ihrer Rechte
versagen, eine duflerst unpopuldre praktisch-politische Aufgabe!
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Die Theorie von der sog. wachsenden Grundrechtsmiindigkeit hat deshalb den umgekehrten Weg, den
der positiven Zuerkennung der selbstindigen Grundrechtsausiibung durch die Kinder vorgeschlagen.
Dieser Vorschlag geht auf den Habilitationsvortrag von Ekkehart Stein aus dem Jahre 1967 zuriick,
auch wenn dieser Vorschlag zunichst vielleicht als etwas zu abstrakt und polarisierend wirkte.> Stein
sieht in Art. 2 Abs. 1 GG, dem Recht auf die freie Entfaltung der Personlichkeit, zwei Grundrechte,
ein sog. Entfaltungsrecht und ein sog. Selbstentfaltungs- oder Autonomierecht. Wihrend das ,,Entfal-
tungs-“ oder sagen wir Entwicklungsrecht bei Kindern auch durch Dritte ausgeiibt werden kann, ins-
besondere durch die Eltern oder die Lehrer, wachst das Autonomierecht mit der wachsenden Selb-
stindigkeit der Kinder und Jugendlichen. Die MeinungsidufBerungsfreiheit z.B. steht den Kindern von
Geburt an zu, das Wahlrecht nach den Entscheidungen des Gesetzgebers dagegen je nach der Art der
Wahl erst von einem bestimmten Alter an. Bei der Religionsfreiheit hat sich der Gesetzgeber fiir 12
bzw. 14 Jahre entschieden, bei der Heirat dagegen kiirzlich das Mindestalter heraufgesetzt. Uber Nei-
gungskurse in den Schulen sollen die Kinder allein entscheiden kdnnen, iiber die Berufswahl dagegen
nur mit Lehrern und Eltern zusammen usw. Der Gesetzgeber hat lange Kataloge fiir die selbstidndige
Ausiibung der Grundrechte durch Kinder und Jugendliche geschaffen, in denen pauschalierte Alters-
stufen vorgesehen sind.’® Wir verfiigen also bereits {iber einen gesetzlich geregelten Katalog der
Rechte von Kindern und Jugendlichen aufgrund der Annahme einer wachsenden Miindigkeit der Kin-
der und eines ,,schwindenden Elternrechts®.

Es ging jedoch nicht nur um die Grundrechtsmiindigkeit und die ,,Geschéftsfihigkeit im weitesten
Sinne, sondern es ging eigentlich darum, den Kindern und Jugendlichen iiberhaupt eine Stimme zu
geben, sie anzuhoren und ernst zu nehmen, und zwar in ihren eigenen Angelegenheiten. Erst die
Kindschaftsrechtsreform des Jahres 1998 fiihrte mit § 1626 Abs. 2 n.F. BGB die Verpflichtung der El-
tern ein, Fragen der elterlichen Sorge mit dem Kind zu besprechen und Einvernehmen anzustreben —
aber nur, wenn es nach dem Entwicklungsstand des Kindes angezeigt ist. Das Vormundschaftsgericht
konnte zwar schon seit den 1950er-Jahren Kinder und Jugendliche anhdren, wenn es um ihre Angele-
genheiten ging; doch die Praxis blieb schwierig und umstritten, selbst als die Anhérung spéter ver-
pflichtend wurde.®” (Zur Handlungsfihigkeit heute im einzelnen s.u. Kap. 2)

6. Kollektive Selbstregulierung

,In eigener Verantwortung™ wollte die freideutsche Jugend: — nach ihrem Schwur auf dem Hohen
Meifner 1913 — ihr Leben gestalten (s.o. 1), und die Weimarer Republik hatte dann in der Tat den
Jugendverbédnden eine weitgehende Autonomie gewahrt. Das nationalsozialistische Regime beseitigte
diese Autonomie dann wieder, und auch in der DDR beherrschte die Partei die FDJ, wahrend die Ju-
gendverbinde in der Bundesrepublik von Anfang an alle Freiheiten genossen, solange sie die Grenzen
des Grundgesetzes wahrten. Diese Grenzen zu testen und zu iiberschreiten, gehorte in der Geschichte
der Bundesrepublik zum ,,Programm® von zahlreichen Jugendprotestbewegungen, insbesondere zur
Zeit der 68er-Bewegung, die die ,,Demokratisierung™ aller Gesellschaftsbereiche durch Formen kol-
lektiver Selbstregulierung forderte, und zwar vornehmlich von Schule und Hochschule.

Der preulische Kultusminister Konrad Haenisch hatte zur Zeit der Novemberrevolution versucht,
durch zwei Erlasse (vom 27. November und 14. Dezember 1918), die von Gustav Wyneken, seinem
wissenschaftlichen Berater, formuliert worden waren, die innere Schulreform in Gang zu bringen. Die
Lehrer sollten ihre Arbeit im neuen Geist der Freiheit und Demokratie versehen ,,und sich nicht als
die Vorgesetzten, sondern wesentlich als die dlteren, helfenden und fiihrenden Kameraden ihrer Schii-
ler betrachten®. Auch die Schiiler und Schiilerinnen der Hoheren Lehranstalten sollten ,,teilhaben an
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der neuen Freiheit und Selbstbestimmung unseres Volkes (...) Um einen Anfang zu machen mit der
Befreiung schlummernder und gebundener Kréfte der Jugend:, um ihr eine erste Moglichkeit zu er6ftf-
nen, aus innerer Wahrhaftigkeit und unter eigener Verantwortung an der Gestaltung ihres Lebens mit-
zuwirken®, sollten an jeder Schule ,,Schulgemeinden® eingerichtet werden zur Aussprache iiber die
inneren Schulangelegenheiten (Disziplin, Ordnung usw.) zur Vertretung der Interessen der Schiiler
und zur Ausarbeitung von Vorschldgen an die Regierung zum weiteren Ausbau der Schuleinrichtun-
gen; auBerdem wurde die Einrichtung unpolitischer Schiilervereine unterstiitzt.”$

Gustav Wyneken, ein Lehrer an den von Hermann Lietz gegriindeten Landerziehungsheimen Ilsen-
burg und Haubinda zog im Jahre 1906 mit einer Schar von Wandervogeln aus Berlin-Lichterfelde in
den Thiiringer Wald und griindete dort zusammen mit Paul Geheeb die Freie Schulgemeinde Wickers-
dorf, in der die gemeinsamen Beratungen von Lehrern und Schiilern in einer sog. Schulgemeinde eine
grof3e Rolle spielten. Nach der Revolution von 1918 wurde er im November fiir kurze Zeit reformpéd-
agogischer Berater des preuBischen Kultusministeriums, das von Konrad Haenisch (SPD) und Adolph
Hoffmann (USPD) geleitet wurde und konnte fiir seine Minister den genannten sog. Novembererlass
zur Griindung von ,,Schulgemeinden an allen preulischen Hoheren Lehranstalten formulieren, der
deutlich von der sog. Meifiner-Formel der Jugendbewegung, an der Wyneken mitgewirkt hatte, ge-
pragt war (s.o. 1). Doch das, was in Wickersdorf moglich war, lie3 sich auf die staatlichen Gymnasien
nicht tibertragen und scheiterte dort nach kurzer Zeit.

Die Idee und Praxis der sog. Schulgemeinden lebte aber in den Landerziehungsheimen weiter, z.B. in
der als Abspaltung von Wickersdorf 1910 mit 15 Kindern gegriindeten Odenwaldschule, zu der bald
weitere Kinder stieBen, wie der spétere Lehrer der Odenwaldschule, Otto Erdmann, spéter schrieb,
der ebenfalls mit einer Handvoll seiner ehemaligen Schiiler aus Darmstadt zur Odenwaldschule auf-
gebrochen war, um mit ihnen in sie einzutreten:

,,.Die Kirschbdume bliihten in voller Pracht, als ich mit sechs Darmstidter Jungen das wunder-
schone Hambachtal hinaufzog. Fiebernde Erwartung! Zwei von ihnen hatten es bei den Eltern
durchgesetzt: sie durften in die neue Odenwaldschule eintreten, die anderen kamen aus Neugier,
aus Freundschaft oder aus Wanderlust — vor allem aber, weil sie hofften, bald nachkommen zu
diirfen. Viel hatte ich ihnen erzéhlt von der neuen Schule im Odenwald ... Aber jetzt war es ih-
nen doch wie ein Traum, als wir das Tal hinausstiegen. Eine Schule? Hier zwischen den blithen-

den Kirschbiumen? Unwahrscheinlich, unglaubwiirdig.*%°

Der kurze Text gibt recht glaubwiirdig die Stimmungslage des ,,Wandervogels* und der Reformpad-
agogik in der Zeit vor dem Ersten Weltkrieg wieder: Aufbruch und Erwartung.

Doch schon bald sollten die Konflikte, die es in Wickersdorf gegeben hatte, auch die Odenwaldschule
einholen, und zwar die Konflikte um die Stimmrechtsfrage in der ,,Schulgemeinde® im Jahre 1912. In
der ,,Schulgemeinde war diskutiert worden, ob alle — also Schiilerinnen und Schiiler, aber auch Leh-
rerinnen und Lehrer einschlielich des Direktors — das gleiche Stimmrecht haben sollten. Dabei ging
es zundchst um ,,die Neuen* und um ,,die Kleinen*, bald aber um das Stimmrecht des Direktors. Ge-
heeb beantwortete die entsprechende an ihn gerichtete Frage folgendermalen:

,-Alle sollen hier in gewissem Sinne regieren. Die Leitung der Schule liegt in den Hénden aller
... Wenn man dies klar eingesehen hat, so kann es sich doch nicht um Machtfragen handeln. Der
Schulstaat unterscheidet sich ausdriicklich vom politischen Staat. Unser Erzichungsstaat ist eine
Gemeinschaft, in der alle ein Ziel vor Augen haben ... Wenn wir diesen Zweck vor Augen ha-
ben, dann kann es sich nur darum handeln, dass alle auf das gleiche Ziel hinstreben. Hier gibt es
keine Abstufungen. Hier sind alle gleich berechtigte Biirger des Erziehungsstaates. Von da aus ist
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es mir selbstverstindlich, dass alle gleiches Stimmrecht haben. Alle marschieren auf das gleiche
Ziel hin (...)*100

Auf die nachbohrende Frage, was denn sei, wenn nicht alle auf das gleich Ziel hinstreben und der
Direktor in der Minderheit bleibe, antwortete Geheeb, dass er in ,,Verfassungsfragen®, also in Fragen,
die die Grundsitze der Schule betreffen, allein entscheiden wiirde, ohne die Frage zu beantworten,
was denn solche ,,Verfassungsfragen seien.!’! Es war die Frage, die die Auseinandersetzungen um
die deliberative Demokratie und die Diskursgemeinschaft, um die ,,Schule als Polis“ und die ,,Demo-
kratiepdadagogik* noch lange begleiten sollten, und zwar von Habermas bis zu von Hentig und Edel-
stein.

Dabei ist dieselbe Frage schon kurze Zeit nach dem Ersten Weltkrieg grundsitzlich in der Theorie und
in der Praxis beantwortet worden, und zwar von Alexander Sutherland Neill in Summerhill und von
Anton Semjonowitsch Makarenko in der Gorki-Kolonie, — wenn auch in ganz unterschiedlicher Wei-
se:

»summerhill ist eine Schule mit demokratischer Selbstregierung. Alles, was irgendwie mit dem
Leben in der Gemeinschaft zusammen hidngt — und dazu gehort auch die Bestrafung von Verge-
hen gegen die Gemeinschaft — wird von der Schulversammlung am Samstag durch Abstimmung
geregelt. Jedes Mitglied des Lehrerkollegiums und jedes Kind, gleichgiiltig wie alt es ist, hat
eine Stimme. Meine Stimme hat nicht mehr Gewicht als die Stimme eines Siebenjdhrigen. Sie
werden vielleicht 14cheln und sagen: ,Ihre Stimme hat aber trotzdem mehr Bedeutung‘. Sehen
wir uns einmal die Praxis an. Einmal habe ich mich in der Schulversammlung zu Wort gemeldet
und vorgeschlagen, Schiilern unter sechzehn sollte das Rauchen verboten werden. Meine Argu-
mentation war: Nikotin ist Gift, und ein Kind hat eigentlich kein Bediirfnis danach; es raucht nur,
um als erwachsen zu gelten. Von allen Seiten kamen Gegenargumente, und mein Vorschlag wur-
de mit groBer Mehrheit niedergestimmt.*!102

Neill berichtet sodann, wie die Sache weiterging. Auf Antrag eines 16-Jéhrigen wurde den Kindern
unter zwolf das Rauchen verboten. Dann meldete sich ein Zwdolfjéhriger und sagte, dass sie alle auf
dem Klo heimlich rauchen und dass dieses Verbot gegen die Grundsétze von Summerhill verstof3e,
worauf es mit groler Mehrheit aufgehoben wurde, — womit Neill zeigen will, dass er wirklich nur
eine Stimme hatte. Tabak, Alkohol und Sex sind stets Grundsatz-, also ,,Verfassungsfragen* der Re-
formpédagogik gewesen (s.0.). In Analysen der Lebenswege der ehemaligen Schiilerinnen und Schii-
ler von Summerhill wird berichtet, dass sie sich nicht wesentlich von den Lebenswegen der Schiile-
rinnen und Schiiler 6ffentlicher Schulen unterschieden. Summerhill aber wurde das Leitbild der sog.
antiautoritiren Erziehung, einer Bewegung der 1960er- und 70er-Jahre.'0?

»In meinem Vortrag iiber Disziplin hatte ich mir erlaubt, die damals allgemein geltenden An-
schauungen anzuzweifeln, dass man durch Strafe lediglich Sklaven erziehe, dass man dem
Schopferischen im Kinde unbegrenzt freien Spielraum gewéhren und sich vor allem auf die Ei-
genorganisation und Selbstdisziplin der Kinder verlassen miisse. Ich erlaubte mir, dem die fiir
mich unzweifelhaft richtige Behauptung entgegen zu stellen: Solange noch kein Kollektiv und
keine Organe des Kollektivs geschaffen sind, solange es weder Traditionen gibt noch die ele-
mentaren Arbeitsgepflogenheiten und Verhaltensweisen des téglichen Lebens anerzogen sind,
hat der Erzieher das Recht, Zwang auszuiiben, und darf nicht auf dieses Recht verzichten. Ich
behaupte ferner, dass die gesamte Erziechung des Kindes nicht auf sein personliches Interesse ab-
gestellt sein darf und dass die Erziehung zum Pflichtbewusstsein oft im Widersprich zu diesem
Interesse steht, zumindest zu dem, wie das Kind dieses Interesse auffasst. Ich verlange die Erzie-
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