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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist aus meinem Habilitationsvortrag mit dem Titel
»Grundrechtsmiindigkeit* hervorgegangen, den ich im Mai 2000 vor dem Kon-
vent der Fakultit fiir Rechtswissenschaft der Universitit Mannheim gehalten
habe.

Die Befassung mit diesem Thema zeigte mir bald, daB dieses einer eingehen-
deren Behandlung wiirdig ist als es ein Vortrag erlaubt. Die Grundrechtsaus-
ibung durch Minderjihrige betrifft nicht allein ihr Verhiltnis zum Staat, son-
dern wirft grundsitzliche Fragen nach den Konsequenzen auf, die sich aus den
Grundrechten der Minderjihrigen fiir die gesetzliche Regelung der Rechtsbe-
ziehungen der Kinder zu ihren Eltern oder Vormiindern ergeben, namentlich
hinsichtlich des Erziehungsrechts. Die Einbettung des Familienrechts in die
Grundrechtsordnung indes ist in Rechtsprechung und Literatur bis heute dog-
matisch ebensowenig befriedigend erfaBt wie generell das Verhéltnis von Zivil-
recht und Grundrechten. Es erschien daher angezeigt, die hier auftretenden ma-
teriellrechtlichen und prozessualen Fragen einer Untersuchung zuzufithren, die
das schwierige grundrechtliche Spannungsfeld im Dreiecksverhltnis Kinder —
Eltern — Staat niher beleuchtet.

Diese Untersuchung, fiir deren Aufnahme in die Schriften zum Offentlichen
Recht ich Herrn Professor Dr. Norbert Simon herzlich danke, wird hiermit vor-
gelegt. Rechtsprechung und Literatur sind im allgemeinen bis Sommer 2001
eingearbeitet, doch konnten sie in Einzelfillen noch dariiber hinaus beriicksich-
tigt werden.

Bonn/Mannheim, im August 2002
Wolfgang Roth
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A. Die Problematik der Grundrechtsmiindigkeit

Seitdem Hildegard Kriiger im Jahre 1956 in ihrem grundlegenden Aufsatz
iiber ,,Grundrechtsausiibung durch Jugendliche und elterliche Gewalt*' den Be-
griff der ,,Grundrechtsmiindigkeit zwar nicht geprigt — dieses Verdienst darf
wohl Friedrich Klein® fir sich in Anspruch nehmen® —, aber doch nachhaltig in
die wissenschaftliche Diskussion eingefiihrt hat, ist die Debatte um den damit
angesprochenen Problemkreis nicht mehr verebbt, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen Minderjihrigen eine elternunabhéngige, eigenstindige Grund-
rechtsausiibung moglich ist, und welche Konsequenzen sich bejahenden Falles
hieraus im Verhéltnis zu ihren Eltern ergeben. Wihrend die Rechtsfigur einer
eigensténdigen ,,Grundrechtsmiindigkeit in Literatur und Judikatur viel An-
klang* und sogar Eingang in Gesetzesbegriindungen® gefunden hat, sind indes

' Kriiger, FamRZ 1956, 329.

2 v. Mangoldt/Klein, GG, Vorb. B XV 2 c.

3 Den Hinweis auf die frilhere, wenngleich inhaltlich etwas abweichende Verwen-
dung des Begriffs der ,,Grundrechtsmiindigkeit* bei v. Mangoldt/Klein, GG, Vorb. B
XV 2 ¢, geben Hohm, NJW 1986, 3108 f. Fn. 24 und Schwerdtner, AcP 173 (1973),
232 Fn. 16. — Allerdings ist diesbeziiglich anzumerken, daB weder Hohm noch
Schwerdtner diesen Hinweis hinlinglich erliutern. Schwerdtner (ebd.) stellt einfach in
den Raum, daB der Begriff ,.erstmalig in der 2. Auflage des v. Mangoldt/Klein'schen
Kommentares von 1957 auftauchte, obschon ja der Kriigersche Aufsatz 1956 verdffent-
licht wurde. Und die von Hohm (ebd.) gegebene Begriindung diirfte auf einem biblio-
graphischen MiBverstindnis basieren. Denn entgegen Hohm stellte die 2. Auflage des
Grundgesetz-Kommentars von v. Mangoldt/Klein keinen ,,unverinderten Nachdruck der
1. Auflage” des Kommentars von v. Mangoldt aus dem Jahre 1953 dar, sondern eine
stark vermehrte und neubearbeitete Auflage aus den Jahren 1955/57. Der in den Ausga-
ben von 1966 befindliche Vermerk ,,Unveridnderter Nachdruck® bezeichnet entgegen
dem offenbaren MiBverstindnis von Hohm also einen Nachdruck der 2. Auflage, nicht
etwa der 1. Auflage. Im Ergebnis haben Hohm und Schwerdtner aber gleichwohl recht,
und zwar deshalb, weil die Vorbemerkungen der 2. Auflage Bestandteil der ersten Liefe-
rung derselben aus dem Jahre 1955 waren und deshalb etwas vor dem Aufsatz Kriigers
erschienen sind. Von Konsequenz fur die rechtswissenschaftliche Diskussion war aber
allein letzterer Beitrag, und von daher bleibt mit Recht zuvérderst ihr Name mit dem Be-
griff der Grundrechtsmiindigkeit verbunden.

* Vgl. z.B. HessStGH, NJW 1966, 31, 32; BGHZ 21, 340, 352; BVerwGE 74, 327,
332; BayObLGZ 1984, 184, 192; BayObLG, FamRZ 1985, 737, 738; OVG Berlin,
DVBI. 1976, 261, 262; VG Kassel, NVwZ 1986, 503, 504; VG KéIn, NVWZ 1985, 217,
218; Bleckmann, Staatsrecht I, § 17 Rn. 12; Czerner, MedR 2001, 360; Denninger, in
AK GG, vor Art. 1 (Lfg. 2001) Rn. 36; Diirig, in Maunz/Diirig, GG, Art. 17 (Lfg. 1960)

2 Roth



2 A. Die Problematik der Grundrechtsmiindigkeit

auch kritische bis ablehnende Stimmen nicht ausgeblieben, die von der eher
milden Beurteilung, das betreffende Rechtsinstitut trage ,.einen falschen Na-
men“® und seine Bezeichnung als ,,Grundrechtsmilndigkeit“ sei ,,miBverstind-
lich’, tiber die Verwerfung des Themas als ,,Scheinproblem*® und petitio prin-
cipii® bis hin zur vdlligen Ablehnung einer ,,Grundrechtsmiindigkeit* reichen'.

L. Rechtsfiihigkeit — Rechtsausiibung — Rechtsverteidigung

Ihre Geburt verdankt die Rechtsfigur der Grundrechtsmiindigkeit der Tatsa-
che, daB in weiten Bereichen der Rechtsordnung die Innehabung eines Rechts
und die Fihigkeit, dieses Recht se/bst ausiiben zu kdnnen, auseinanderfallen, so
daB sich fast von selbst die Frage aufdriingt, ob moglicherweise auch zwischen
der Innehabung von Grundrechten und der F#higkeit zu ihrer selbstindigen
Ausilibung eine mehr oder minder groBe Kluft besteht''. Besonderer Vorbild-

Rn. 25, Art. 19 III (Lfg. 1977) Rn. 18; Gallwas, Grundrechte, Rn. 94; Grof, RdJ 1965,
150; Giinther, DVBL. 1983, 1084 f.; Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, Rn. 60; Hdber-
le, Verfassungsschutz der Familie, S. 17; Herzog, in Maunz/Dirig, GG, Art. 8 (Lfg.
1987) Rn. 37; Kirchhof, Die Grundrechte des Kindes, S. 171, 178; Kley/Riihmann, in
Umbach/Clemens, BVerfGG, § 90 Rn. 25; Kniesel, in Lisken/Denninger, HdbPoIR,
H 6l ff.;; Maunz, in Maunz/Diirig, GG, Art. 6 II (Lfg. 1980) Rn. 34; v. Miinch, in
v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Rn. 13; v. Mutius, Jura 1987, 273; Oppermann, in 51. DJT,
C 83; Pawlowski, BGB AT, Rn. 167; Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht, § 12 Rn. 21;
Riifner, in HStR V, § 116 Rn. 19, 23; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 204;
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 204; Schulze-Fielitz, in Dreier,
GG, Art. 8 Rn. 30; Schwerdtner, AcP 173 (1973), 227 ff.; Umbach, in FS Geiger,
S.363 f.; Walter, FamRZ 2001, 2; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht 1, § 33
Rn. 75; Wiirtenberger, in FS Obermayer, S. 117; unter Beschrinkung auf die verfas-
sungsprozessuale Seite auch Dreier, in Dreier, GG, vor Art. 1 Rn. 73.

5 BT-Drucks. 7/2060, S. 13, 16.

® Reuter, FamRZ 1969, 625.

7 Stern, Staatsrecht I1I/1, § 70 V I c; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,
§ 7 1 1; ferner Moritz, Die (zivil-)rechtliche Stellung, S. 127; Peschel-Gutzeit, RdJB
1994, 491.

& Vgl. Reuter, FamRZ 1969, 622.

® Flume, BGB AT 11, S. 220.

10 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 285; Hohm, NJW 1986, 3111; Jarass/Pieroth, GG,
Art. 19 Rn. 11; Jestaedt, in BK GG, Art. 6 I, III (Lfg. 1995) Rn. 133; Pieroth/Schlink,
Grundrechte, Rn. 126; Ramm, Jugendrecht, § 24 II 6 b; ders., in FS Stein, S. 248; Rob-
bers, DVBI. 1987, 713; ders., Verfassungsprozessuale Probleme, S. 10; Roell, Die Gel-
tung der Grundrechte, S. 34; dies., RdJB 1988, 386; Sachs, in Sachs, GG, vor Art. 1
Rn. 75; Salgo, KritV 2000, 350 f.; Stein, Staatsrecht, § 26 II; Ule/Laubinger, Verwal-
tungsverfahrcnsrecht, § 16 Rn. 13; Wenz, in BGB-RGRK, vor § 1626 Rn. 15.

1" Zu dieser Fragestellung vgl. BayVerfGH 10, 101, 109; BGHZ 35, 1, 9; Diirig, in
Maunz/Diirig, GG, Art. 19 III (Lfg. 1977) Rn. 16; Fehnemann, RdJ 1967, 282; dies.,



L. Rechtsfihigkeit — Rechtsausiibung — Rechtsverteidigung 3

oder Modellcharakter kam in der diesbezliglichen Diskussion stets der grundle-
genden Unterscheidung von Rechts- und Geschiftsfihigkeit zu: Zwar ist jeder
Mensch ab der Vollendung seiner Geburt rechtsféhig (§ 1 BGB), kann also In-
haber von Rechten und Pflichten sein. Jedoch die unbeschrinkte Geschdftsfa-
higkeit — frither oft Miindigkeit genannt'?, wovon denn auch die Figur der
Grundrechtsmiindigkeit ihren Namen herleitet — tritt erst mit der Volljdhrigkeit
ein, heute also mit Vollendung des 18. Lebensjahres (§ 2 BGB). Demgegeniiber
konnen Kinder unter 7 Jahren ihre Rechte im rechtsgeschiftlichen Verkehr
iberhaupt nicht selbst ausiiben, weil alle ihre Willenserkldrungen wegen Ge-
schiftsunféhigkeit nichtig sind (§ 104 Nr. 1, § 105 Abs. 1 BGB), und Minder-
jéhrige, die das 7. Lebensjahr vollendet haben sind, so in ihrer Geschéftsfihig-
keit beschrinkt (§§ 106 ff. BGB), daB ihnen die selbstindige Ausiibung ihrer
Rechte in weitem Umfange versagt bleibt, nimlich immer dann, wenn hierzu
Willenserklidrungen abzugeben sind, welche ihnen nicht lediglich einen rechtli-
chen Vorteil verschaffen (§ 107 BGB). Dieser materiellrechtliche Unterschied
von Rechts- und Geschiftsféhigkeit findet seine verfahrensrechtliche Entspre-
chung namentlich in der Unterscheidung von Partei- und Prozeffihigkeit im
ZivilprozeB (§ 50 Abs. 1, § 52 Abs. 1 ZPO) bzw. von Beteiligungs- und Pro-
zeffdhigkeit im Verwaltungsproze (§ 61 Nr. 1, § 62 Abs. 1 VwWGO) sowie von
Beteiligungs- und Handlungsféhigkeit im Verwaltungsverfahren (§ 11 Nr. 1,
§ 12 Abs. 1 VWVIG), wobei die Partei- bzw. Beteiligungsfihigkeit grundsitz-
lich an die Rechtsfihigkeit ankniipft, die Proze- bzw. Handlungsféhigkeit hin-
gegen an die Geschaftsfihigkeit'*.

Schon die genannten Beispiele belegen, da8 es alles andere als selbstver-
stdndlich ist, daB ein (minderjihriger) Rechtsinhaber seine Rechte materiell
selbsténdig ausiiben oder gar verfahrens- und prozeBmiBig geltend machen
kann. Ganz im Gegenteil stellt es in der heutigen Rechtsordnung den Normalfall
dar, daB minderjdhrige Rechtsinhaber ihre Rechte nicht selbst, sondern nur
durch ihre gesetzlichen Vertreter ausiiben konnen, weil ihnen selbst die Rechts-
ausiibungsfihigkeit fehlt. Auch wenn es offenkundig zu weit ginge, deswegen
bereits ein allgemeines Rechtsprinzip anzunehmen, da Minderjshrige ihre
subjektiven Rechte nie selbst ausiiben kénnten und diesbezliglich immer auf das
Eintreten ihrer gesetzlichen Vertreter angewiesen wiren, so dringt sich doch
jedenfalls angesichts dieser seit jeher geldufigen und grundsitzlich unangefoch-
tenen Differenzierung die Frage auf, ob eine parallele Unterscheidung auch bei
den Grundrechten zu machen sei, mit der Folge, daB Minderj4hrige ihre Grund-

Grundrechte im Kindesalter, S. 12; Gallwas, Grundrechte, Rn. 94 f.; Kriiger, FamRZ
1956, 330; v. Mangoldt/Klein, GG, Vorb. B XV 2 c¢; Moritz, Die (zivil-)rechtliche Stel-
lung, S. 126; v. Miinch, in v. Miinch/Kunig, GG, Vorb. Rn. 14; Stein, Selbstentfaltung,
S. 28; ders., Staatsrecht, § 26 I1.

12 Vgl. Fehnemann, RdJ 1967, 282; Stein, Selbstentfaltung, S. 28, 30.

13 vgl. BVerfGE 28, 243, 254; BVerwGE 74, 327, 330.



