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Vorwort

Dieses Buch ist entstanden aus einem Vorlesungsskript fiir die Ausbildung
von Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeitern bei der Hochschule fiir Ange-
wandte Wissenschaften in Hamburg. Zu vertreten war der Lehrstuhl von
Prof. Dr. iur. Knut Hinrichs fiir ein Forschungssemester. Das Skript ent-
stand nach dem vorgegebenen Priifungsstoff jeweils im Nachhinein aus
den Erarbeitungen mit den Studentinnen und Studenten in der Vorlesung.
Es ist also ein nachtrégliches Vorlesungsskript.

Aus meiner langen Fachanwaltspraxis mit dem Schwerpunkt Kinder-
rechte konnte ich viele in der Praxis erlebte Konstellationen einbringen
und denke, dass der Praxisbezug sehr viel zur regen Teilnahme und lebhaf-
ten Diskussion beitrug.

Die Darstellung erfolgt jeweils aus der Perspektive der betroffenen Men-
schen gegeniiber den Rechten und Pflichten, den rechtlichen Rahmungen
der Verhiltnisse, Situationen um die Kinder, um deren Wohl und deren
Rechte es immer und entscheidend geht.

Ich méchte mit diesem Buch unter diesem Titel nicht nur die (zukiinfti-
gen) Jugendimter, sondern alle lernenden und suchenden Fachkrifte an-
sprechen, die in ihrem beruflichen und privaten Umfeld mit Kinderschick-
salen konfrontiert sind und nach den Kinderrechten fragen und suchen.
Dabei denke ich an Kindertagesstitten mit ihrer oftmals engen und be-
driickenden Wahrnehmung der familidren Wirklichkeit, an Schulen, Pflege-
stellen und die vielen Fachkrifte und engagierten Menschen in professio-
nellen Beratungsstellen und im weiteren personlichen und auch politischen
Umfeld.

Denn: Kinderrechte sollte man nicht zu lange suchen!

Hamburg, August 2020
Rudolf von Bracken
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Recht, die regulierte Staatsgewalt fiir alle

1 Rechtsprinzipien

1. Was ist Recht? Recht entsteht zunichst aus dem Rechtsetzungsakt eines
befugten Gesetzgebers. Es ist eine Ableitung von Herrschaft. Herrschaft
kann gewonnen sein durch Gewalt und ihre Absicherung oder im Rahmen
eines verfassten Gesellschaftssystems durch Ubereinstimmung hinreichend
michtiger Teile dieser Gesellschaft. In der Demokratie geht »alles Recht
vom Volke aus«, Gesetze werden erlassen durch den demokratisch gewahl-
ten Gesetzgeber, hier sind es - je nach verfassungsrechtlicher Zustindig-
keit - Bundestag, Bundesrat und die formale Ausfertigung durch den Bun-
desprédsidenten.

2. Die staatliche Rechtsquelle wird ergidnzt durch das Biirgerliche Gesetz-
buch, welches der biirgerlichen Freiheit und den privatautonomen Entschei-
dungen, Verpflichtungen einzugehen, den alten lateinischen Rechtssatz
»pacta sunt servanda« beigibt, also dass eingegangene Vertrige einzuhalten
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I Recht, die regulierte Staatsgewalt fiir alle

sind. Das am 1. Januar 1900 in Kraft getretene Biirgerliche Gesetzbuch ver-
leiht also privatautonomer Willensentscheidung, sich zu binden, die Kraft
der Verbindlichkeit und bietet staatlichen Rechtsschutz fiir die Durchset-
zung und die Entscheidung von Konflikten hiertiber.

3. Das Wesen des gesetzten (normativ-staatlichen) Rechts ist also bestimmt
durch die Rechtsquellen Gesetz und Vereinbarung und duRert sich in Ver-
bindlichkeit (Giiltigkeit der Regeln), Sanktionierbarkeit (Strafen, Ersatzver-
pflichtung) und Durchsetzbarkeit mit den Machtmitteln des Staates.

2 Rechtssubjekte

1. Das BGB regelt, wer Triger von Rechten und Pflichten sein kann. Es un-
terscheidet zwischen den »natiirlichen Personen, also jedem individuellen
Menschen, und »juristischen Personen«, also Zusammenschliissen von
Menschen in bestimmter gemeinsamer Zweckrichtung, die sich eine Ver-
fassung dariiber geben. Die Rechtsform der juristischen Person wird vom
Recht nur anerkannt, wenn diese eine selbst gegebene Verfassung, genannt
Satzung, hat, nach der sich der Zweck dieser Vereinigung bestimmt und
die Entscheidungswege sowie die Vertretung bei Rechtshandlungen und
rechtlichen Vorgingen wie der Haftung geregelt ist. Das Gesetz bietet hier-
zu Rechtsformen an, wie den eingetragenen Verein (e.V.), als sogenannte
ideale Vereinigung, die auf eine nicht gewerbliche Zwecksetzung bezogen
und nach Méglichkeit auch gemeinniitzig ist, was vom Staat mit Steuerver-
glinstigungen fiir diese Einrichtung und Steueranreizen fiir Spenden an
diese Einrichtung belohnt wird. Weiter die GmbH, Kommanditgesellschaft,
offene Handelsgesellschaft, Aktiengesellschaft als auf Erwerb/Gewinn ge-
richtete Zusammenschliisse.

2. Dazu gibt es noch die sogenannte BGB-Gesellschaft (oder Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, GbR), die das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) regelt,
und zwar in den 8§ 705 ff. BGB. In den letzten 20 Jahren hat sich eine Ver-
festigung des Gesellschaftsrahmens dahingehend ergeben, dass die BGB-Ge-
sellschaft nicht unter Nennung von allen einzelnen personlichen Mitglie-
dern nur handlungsfahig ist, sondern auch unter ihrem selbst gegebenen
Namen. Mit handlungsfihig ist die Rechtsgeschiftsfihigkeit gemeint in
dem Sinn, eigenstdndig Vertrdge und Verpflichtungen eingehen zu kénnen
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3 Macht und Gewalt

und Rechte zu haben und auszufiithren, sowie diese auch rechtlich geltend
zu machen oder daraus in die Pflicht (Haftung) genommen zu werden.

3 Macht und Gewalt

1. Bei den in den Sinn gekommenen Begriffen zur Definition von Recht wa-
ren auch die Begriffe Macht und Gewalt. Macht und Gewalt ist das, was
zahlt, um Interessen durchsetzen zu kdnnen. Gegenldufige Begriffe waren
Schutz und Sicherheit.

Der freiheitliche und soziale Rechtsstaat erhebt den Anspruch auf das so-
genannte Gewaltmonopol. Er verbietet den Menschen in seinem Geltungs-
bereich (Territorialprinzip: Bundesrepublik Deutschland) die »eigenméchti-
ge« Ausiibung von Gewalt. Ob Gewalt zur Durchsetzung eigener Interessen
oder anderen Zwecken dient, ist gleich, denn natiirlich ist auch Gewalt als
Selbstzweck verboten. Daflir muss der Staat im Rahmen einer Art Gesell-
schaftsvertrag den Menschen auch gewihrleisten, dass sie vom Staat ge-
schiitzt werden und durch staatliche Einrichtungen zu ihrem Recht kom-
men und Konflikte gelost werden.

Der Rechtsstaat beansprucht Geltung seiner Gesetze und Anspruch auf
Gerechtigkeit fiir jeden. In diesem Rahmen hat er staatliche Einrichtun-
gen/Behdrden (Institutionen) gegriindet, die diese Prinzipien als verfas-
sungsmiRige Verpflichtungen tibernommen haben. Das sind die staatlichen
Organe, die Verwaltung und die Behorden.

Konflikte iiber Rechtsanspriiche und Interessen sind nach diesem
Gesellschaftsvertrag durch die verfassungsmiRig dazu berufenen Institutio-
nen zu regeln. Jeder Mensch wird darauf verwiesen, sich an diese Regeln
zu halten, bei dem Verbot der Eigenmichtigkeit und der Gewaltanwen-
dung. Somit bietet der Staat im Rahmen seiner Gewdhrleistung auch die
Moglichkeit der Durchsetzung rechtlicher individueller Interessen durch
die staatliche Gewalt an. Das wiren direkte Zwangs- und GewaltmaRnah-
men gegen Rechtsverpflichtete. Der geht regelmiRig eine gerichtliche Ent-
scheidung tiber die RechtmiRigkeit des Anspruchs oder der Rechtsposition
voraus, die dafiir also herbeizufiihren ist.

2. Es gibt zwei staatliche Institutionen, die in die Grundrechte und andere
private Rechte des Menschen maximal eingreifen und dazu befugt sind.
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I Recht, die regulierte Staatsgewalt fiir alle

Die Polizei als unmittelbar zustdndige Behorde fiir die Ausiibung staatlicher
Gewalt (das Militdr hat nach deutschem Verfassungsrecht keine Befugnisse
in diesem Sinn nach innen) hat zwei Aufgaben, die in den Linder-Polizei-
gesetzen geregelt sind: Gefahrenabwehr und Sicherheit fiir Menschen und
Verfolgung von Straftaten.

Mit dieser Erméchtigung kann die Polizei Personen festnehmen, in ihrer
Freiheit beschrinken oder ihr auch jegliche Bewegungsfreiheit nehmen,
genannt Verhaftung. Jedoch regelt Art. 104 GG, dass die Befugnis der Poli-
zei zur Freiheitsentziehung nur bis zum Folgetag nach der Verhaftung zu-
ldssig ist. Sodann tritt der Richtervorbehalt ein (Art. 104 Abs. 2 S. 1 GG).
Ein Mensch kann nur mit richterlicher Entscheidung weiter in seiner Frei-
heit beschrankt und festgehalten werden.

3. Die andere verfassungsrechtlich befugte Behdrde fiir Grundrechtseingrif-
fe ist das Jugendamt. Nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG sind Pflege und Erziehung
der Kinder »zuvorderst das Recht und die den Eltern obliegende Pflicht«.
Satz 2 regelt das staatliche Wichteramt: Die staatliche Gemeinschaft iiber-
wacht die Eltern bei ihrer Verantwortungsausiibung fiir ihre Kinder. Fiir
diesen Aufgabenbereich sind die staatlichen Organe Jugendamt und Famili-
engericht berufen.

Das Jugendamt hat gesetzliche Befugnisse, die bis zur Herausnahme ei-
nes Kindes aus seiner Familie und der Trennung (Herbeifithrung und Auf-
rechterhaltung) von seinen Eltern reichen. Diese sind fiir persdnliche Le-
bensldufe von diesen Kindern regelmifRig weit mehr bedeutsam als die
polizeiliche Befugnis zur voriibergehenden Festnahme und zum Festhalten
bis zum nidchsten Tag. Auch hier greift der Richtervorbehalt ein. Das Ju-
gendamt kann durch das Familiengericht korrigiert werden, denn Grund-
rechtseingriffe sind dem Gericht vorbehalten zu iiberpriifen (Art. 6, 19
Abs. 4 GG).

4 Staatsgewalten

Alle staatlichen Stellen sind in der Bundesrepublik aufgeteilt auf die soge-
nannten drei Gewalten. Damit ist auch das Prinzip der Gewaltenteilung an-
gesprochen, weil diese Bereiche staatlicher Tatigkeit sich auch gegenseitig
aufeinander beziehen und kontrollieren.
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4 Staatsgewalten

1. Die gesetzgebende Gewalt (Legislative) ist das oberste Organ, liber die
Gesetze werden die Regeln der staatlichen Gemeinschaft verbindlich fest-
gelegt. An die Gesetze sind die vollziehende Gewalt (Exekutive) und die
Rechtsprechung (Judikative) gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG).

Die vollziehende Gewalt hat die Aufgabe der Ausfithrung der Gesetze
und ist deswegen ihnen verpflichtet. Die Rechtsprechung ist in ihrer Kon-
troll- und Ausgleichsfunktion an die Gesetze gebunden, die sie nicht aus-
fiihrt, sondern in Konfliktfallen anwendet.

2. Das Prinzip des gesetzlichen Richters kommt also zum Tragen bei der
Kontrolle der ausfiihrenden Gewalt im Konflikt mit besonders hochrangi-
gen Grundrechten, hier sind es das Freiheitsrecht (polizeilicher Eingriff)
und das Grundrecht auf Familie (Jugendamt).

Wihrend die Polizei von sich aus eine festgehaltene Person dem Haft-
richter vorfiihren, also die kontrollierende dritte Gewalt einschalten muss,
weil sie die Aufrechterhaltung der Freiheitsentziehung (Verhaftung) fiir
nétig hilt, hat das Jugendamt - scheinbar - die Mdglichkeit, ohne gericht-
liche Uberpriifung in das Familiengrundrecht einzugreifen, etwa ein Kind
aus der Familie herauszunehmen und die Trennung aufrechtzuerhalten.
Denn nach § 42 SGB VIII muss das Jugendamt nur dann, wenn die Eltern
widersprechen, das Familiengericht anrufen und eine Entscheidung herbei-
fithren (Abs. 2, Ziff. 2).

Jedoch handelt es sich bei der Entscheidung von Eltern, nicht zu wider-
sprechen, um einen Akt der Ausiibung ihres Elternrechts. Eltern kénnen
und sollen ja auch selbst einschitzen, ob ihr Verhalten, ihr Leben, ihre
Verantwortungsausiibung fiir ihr Kind und seine Entwicklungs- und
Schutzbediirfnisse gut oder schidlich sind, und kénnen und sollen dann
die gesetzlich vom Jugendamt bereitzustellenden Hilfeangebote auch an-
nehmen.

Die Aufgabenstellung des Jugendamtes ist eine gesetzlich ausschlieRlich
auf Hilfe ausgerichtete. Und alle Jugendhilfemalnahmen sind, wie das
Wort schon sagt, Hilfen, die Erziehungsberechtigte beantragen konnen.

Nur in dem Konfliktfall des notwendigen Kinderschutzes hat das Jugend-
amt die Aufgabe zu intervenieren und dann, wenn Eltern widersprechen,
zur Kldrung das fiir die elterlichen Zustindigkeiten des Sorgerechts aus-
schlieRlich zustindige und dafiir entscheidungsmichtige Familiengericht
anzurufen.

Also: Die Kontrollausiibung des Familiengerichts gegeniiber dem Jugend-
amt fir und bei Grundrechtseinschrinkungen (Eingriff in das Elternrecht)
gilt und ist auch jederzeit und unbefristet aktivierbar, wenn Eltern sich
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nicht einverstanden erkliren, Widerspruch erheben oder eine vollzogene
Einverstdndniserklarung (Antrag auf Hilfe zu Erziehung) zuriicknehmen.

5 Grenzen staatlicher Gewalt

1. Nachdem sich die ausfithrende Gewalt an die Gesetze zu halten hat, de-
ren Ausfithrung ihr obliegt, und die Gerichte an das Gesetz gebunden sind,
muss jede grundrechtseinschrinkende gerichtliche Entscheidung gesetzlich
begriindet sein. Fiir jeden Grundrechtseingriff gilt das Prinzip der Verhalt-
nismaRigkeit, wird gepriift, ob der Eingriff geeignet, geboten und im richti-
gen Verhiltnis zum Rechtsgut, um dessen Willen er geschieht, steht. So
kann ein Rotlichtversto fiir sich niemals eine Freiheitseinschriankung
rechtfertigen, weil dies auler Verhiltnis stehen wiirde.

2. Gerichtliche Entscheidungen iiber Freiheitseinschriankungen, wie Ein-
griffe in die Familie, haben das VerhiltnismaRigkeitsprinzip ganz strikt zu
beachten. Die Frage von Macht und unmittelbarer Gewalt stellt sich dem
Gericht, welches ausdriicklich bei der Durchsetzung von gerichtlichen Ent-
scheidungen Vollzugsorgane ermichtigen muss, Gewalt auszuiiben, sonst
darf dies nicht geschehen (§ 90 FamFG). Das fiihrt bei Herausgaben zu alb-
traumhaften Situationen gegeniiber Kindern, wenn sie etwa aus einer
Pflegefamilie herausgenommen und den leiblichen Eltern zuriickzugeben
sind. Insbesondere Herausgabeentscheidungen koénnen mit gerichtlicher
Gewaltermichtigung vollstreckt werden.

3. Zur Durchsetzung von Besuchsregelungen (Umgang des Kindes mit
einem Elternteil, von dem es getrennt lebt) sieht das Gesetz jedoch ein ab-
solutes Gewaltverbot vor, zur Durchsetzung von Umgang darf auch kein
Gericht Gewalt gegen ein Kind erlauben/anordnen (§ 90 Abs. 2 Satz 1
FamFG). Ansonsten kann und darf gerichtliche Gewaltermachtigung nur
unter strenger Priifung der VerhiltnismaRigkeit und der unbedingten Er-
forderlichkeit zur Sicherung des Kindeswohls erfolgen (Satz 2).
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6

Lernziele

Zwei Rechtsgriinde, etwas tun oder lassen zu miissen
Personen im Sinne des Rechts, Rechtssubjekte
Gewaltverbot, Gewaltmonopol

Michtige Staatsorgane

Gerichtliche Kontrolle, Richtervorbehalt

Gewaltenteilung, kontrollierte Staatsgewalt horizontal
Gewaltenbeschrankung, kontrollierte Staatsgewalt vertikal

6 Lernziele
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