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Vorwort

Der Koalitionsvertrag vom 12. Mirz 2018 dokumentiert den
politischen Willen der Koalitionsparteien CDU, CSU und SPD,
besondere Kinderrechte in das Grundgesetz aufzunehmen.! Be-
absichtigt ist namentlich, ein neu zu schaffendes Kindergrund-
recht in die Verfassung einzufiigen, dessen Formulierung Bund
und Linder in einer gemeinsamen Arbeitsgruppe bis Ende 2019
erarbeiten sollen. Der Koalitionsvertrag fithrt hierzu aus, dass
Kinder Grundrechtstriger seien, deren Rechte aus Sicht der Ko-
alitionsparteien Verfassungsrang einnihmen.2

Die koalitionsvertragliche Begriindung wie auch das Vorhaben
einer Verfassungsinderung als solches sind nicht allein Anlass
fiir eine Vergewisserung dariiber, ob und wie bereits bislang die
Grundrechtstrigerschaft sowie die Wiirde der Kinder durch das
Grundgesetz anerkannt und gewihrleistet werden.> Vielmehr
geben sie auch Anstoff zur Priifung der dartiber hinausgreifen-
den Frage, wie es der bestehenden Rechtslage zufolge gegenwir-
tig in Deutschland um die Sicherung des Kindeswohls und den
Schutz der Kinderrechte bestellt ist. Zu diesem Zweck ist der
gegenwirtige Stand dieses Schutzes im Spiegel der Kindesent-
wicklung nachzuzeichnen — vom Schutz des Lebensrechts noch
ungeborener Kinder tber die Sicherung kindlicher Bediirfnisse

1 Siehe hierzu: Ein neuer Aufbruch fiir Europa - Eine neue Dynamik
fiir Deutschland — Ein neuer Zusammenhalt fiir unser Land, Koalitions-
vertrag zwischen CDU, CSU und SPD (19. Legislaturperiode), S. 11
(Zeile 3221.) und S. 21 (Zeile 801 ff.) im Internet abrufbar unter: https://
www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/847984/5b8bc23590d4
cb2892b31c987ad672b7/2018-03-14-koalitionsvertrag-data.pdf?down
load=1.

2 Ebd,, S. 21 (Zeile 8021.).

3 Siehe hierzu aus der bundesverfassungsgerichtlichen Judikatur
BVerfGE 24, 119 (Leitsatz 4 und 144); 45, 400 (417); 121, 69 (921.).
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und Rechte im Kleinkind- und im Schulalter bis hin zum Schutz
der Interessen junger Menschen an einer generationengerechten
Politikgestaltung und einem nachhaltigen Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen.

Angesichts dessen gilt es, sich zunichst mit der Frage ausein-
anderzusetzen, wie es gegenwartig um den Schutz des Rechts auf
Leben gerade bei den schutzbediirftigsten, noch nicht geborenen
Kindern steht und wie das Recht auf Geburt, das nicht weniger
als das entscheidende Basis- und Trigerrecht fiir alle in spiteren
Lebensphasen in Betracht zu ziehenden Kinderrechte ist, ge-
schiitzt wird. Anzukniipfen ist hierbei an die Leitentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zum Schwangerschaftsabbruch,
in deren Lichte insbesondere zu priifen ist, ob die Diskussion
um eine Reform bzw. Abschaffung von § 219a StGB, der seiner-
seits einen integralen Bestandteil des staatlichen Schutzkonzepts
darstellt, die bundesverfassungsgerichtlich unterstrichenen An-
forderungen an einen wirksamen Lebensschutz in ausreichen-

dem Mafle berticksichtigt.

Ebenso bedeutsam erscheint der Schutz der Rechte von Kin-
dern in der frithen Kindheit. Hier sind zunichst die aktuellen
Erkenntnisse der Bindungsforschung tiber die Bindungsbediirf-
nisse von Kleinkindern in den Blick zu nehmen. Von ihnen aus
ist aus der Sicht der Bindungstheorie nach dem Recht des Kindes
auf die Entwicklung sicherer emotionaler Bindungen an verliss-
liche Bezugspersonen zu fragen, damit sich das Kleinkind insbe-
sondere in den ersten drei Lebensjahren wihrend der entschei-
denden Reifungs- und Vernetzungsprozesse seines Gehirns ge-
sund entwickeln kann. Zugleich gilt es, sich zu vergewissern, ob
das staatliche Handeln, das in den vergangenen Jahren zuneh-
mend die Fremdbetreuung in seinen Fokus gestellt hat, diesen
Erkenntnissen und den aus ihnen resultierenden Anforderungen
an die Kleinkindbetreuung hinreichend Rechnung trigt.

Im Lichte der zu beobachtenden Gegenwartstendenz, staatlich
einseitig die Vorzuge frihkindlicher Fremdbetreuung gegeniiber
denen der familidren Eigenbetreuung zu akzentuieren, erhebt
sich aus rechtswissenschaftlicher Perspektive die Frage nach den
Grenzen des Rechts, denen die staatliche Einflussnahme auf die
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Ausgestaltung der Kleinkindbetreuung zu gentigen hat. Das gilt
insbesondere, soweit diese Einflussnahme dem Konzept des sog.
Nudgings folgt. Ein derartiges ,,Anstupsen“ kann sich an Eltern
wie an Kinder richten. Soweit Nudgingadressaten die Eltern
sind, erscheint vor allem klirungsbediirftig, ob eine staatliche
Beeinflussung der elterlichen Betreuungsentscheidung, die auf
die Ausnutzung menschlicher Verhaltensmuster zielt, einen
ebenso rechtfertigungsbediirftigen wie -fihigen Grundrechtsein-
griff darstellt. Soweit demgegeniiber Nudgingadressaten die
Kinder selbst sind, finden weitere verfassungsrechtliche Schran-
ken namentlich dort Aktualisierung, wo sie in 6ffentlichen Kin-
dergarten und Kindertagesstatten einer Einflussnahme im Sinne
des Konzepts der sog. ,,Sexualitit der Vielfalt“ ausgesetzt werden
sollen.

Grundsatzfragen stellen sich fiir die Verwirklichung von Kin-
derrechten indes nicht nur in der Lebensphase vor der Geburt
und in der frithen Kindheit, sondern auch dort, wo Kinder in das
Schulalter hineinwachsen. Daher gilt es zunichst zu analysieren,
welche Rechte ihnen in diesem Entwicklungsabschnitt nach
der gegenwirtigen Rechtslage volkerrechtlich, europarechtlich,
grundgesetzlich, landesverfassungsrechtlich sowie schulrechtlich
verbiirgt sind. Die Spannbreite der hier zu erorternden Aspekte
reicht vom Recht auf Bildung bis zum bundesverwaltungsge-
richtlich vor einigen Jahren neu justierten Anspruch auf Unter-
richtsbefreiung aus religiosen Grinden. Auf der Grundlage die-
ser Bestandsaufnahme konnen sodann die moglichen Folgen der
grundgesetzlichen Positivierung eines Kindergrundrechts im
Schulbereich vermessen werden. Hier gilt es insbesondere zu
kliren, wie sich ein Kindergrundrecht auf das Verhiltnis von
Elternrecht und staatlichen Erziehungsauftrag auswirken wiirde
und inwiefern es den aktuellen Trend zur Zuriickdringung des
Elternrechts im Schulbereich ggf. verstirken konnte.

Aus der Perspektive Jugendlicher und junger Erwachsener
erhebt sich zudem die Frage, ob ein Kindergrundrecht dazu ge-
eignet ist, Gefahrdungen ihrer Lebenschancen zu begegnen, die
daraus resultieren, dass politische Weichenstellungen eher an
deren kurzfristigen Auswirkungen als an deren langfristigen
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Konsequenzen ausgerichtet werden. Die Beispiele der Staatsver-
schuldung oder auch eine unzureichende Sicherung erworbener
Rentenanspriiche bzw. Rentenanwartschaften verdeutlichen die
Brisanz derartiger Gefahren. Diesbeziiglich ist zunichst kla-
rungsbediirftig, welchen Schutz die bestehenden verfassungs-
rechtlichen Regelungen insofern vermitteln, um sodann der
Frage nachzugehen, ob die Verbiirgung eines Kindergrundrechts,
ggf. auch einer Staatszielbestimmung ,,Generationengerechtig-
keit®, effektiv dazu beitragen konnte, die angesprochenen Ge-
fahren auszuschlieffen oder zu minimieren.

In vergleichbarer Weise ist ferner zu priifen, ob ein Kinder-
grundrecht einen Beitrag zur Nachhaltigkeit beim Schutz der
natlrlichen Lebensgrundlagen im Interesse kiinftiger Generatio-
nen zu leisten vermag. Im Anschluss an eine Analyse des volker-
und europarechtlichen Status quo ist auch hier zunichst die
normative Kraft geltender grundgesetzlicher und landesverfas-
sungsrechtlicher Vorgaben zu erortern. Vor dem Hintergrund
dieser Priifung lasst sich sodann die Frage nach Gestaltungsmog-
lichkeiten de lege ferenda und hier u.a. wiederum namentlich
nach der Leistungsfihigkeit eines Kindergrundrechts beantwor-
ten.

Damit ist die Frage nach Erfordernis, Regelungsziel und Aus-
wirkungen der Aufnahme eines Kindergrundrechts in das
Grundgesetz bertihrt. Diesbeztglich sind zunichst die in Be-
tracht zu ziehenden verschiedenen Regelungsstrukturen und
-inhalte sowie die moglichen Adressaten einer entsprechenden
Bestimmung zu erortern. Sodann gilt es im Wege einer Bestands-
aufnahme zu priifen, welchen Grundrechtsschutz das Grundge-
setz Kindern de lege lata verbiirgt. Auf dieser Grundlage wird
im Anschluss die Beantwortung zahlreicher Fragen moglich:
Weist das geltende Verfassungsrecht hinsichtlich kinderspezifi-
scher Schutzgehalte Regelungsliicken auf, die einen verfassungs-
politischen Handlungsbedarf auslosen? Ist mit der Normierung
eines Kindergrundrechts die Gefahr einer Abkehr von einem
einheitlichen grundgesetzlichen Grundrechtsschutz und damit
die Gefahr grundrechtssystematischer Briiche verbunden? Re-
sultieren aus der Normierung eines Kindergrundrechts Verinde-
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rungen von Art. 6 Abs. 2 GG, in deren Konsequenz eine Inten-
sivierung der staatlichen Einflussnahme auf die Kindererziehung
liegt, der ihrerseits ein Freiheitsverlust von Eltern und Familien
korrespondiert?

In engem sachlichen Zusammenhang mit den aufgeworfenen
Fragestellungen steht schliefflich das Erfordernis einer Priifung,
wie sich die Einbindung Deutschlands in das Netz international
und supranational gewihrleisteter Kinderrechte auf das Erfor-
dernis eines grundgesetzlichen Kindergrundrechts auswirkt.
Welche Gewihrleistungen enthilt zunichst namentlich die UN-
Kinderrechtskonvention? Wie wirkt sich ihre Gewihrleistung
des Vorrangs des Kindeswohls bei allen Mafinahmen legislativer,
exekutiver oder judikativer Art aus, die in ihrem Art.3 Abs. 1
festgeschrieben ist? Welche Relevanz entfalten zudem die in
Art. 24 der Europiischen Grundrechtecharta positivierten Kin-
derrechte? Und schliefflich: Ist angesichts der internationalen
und supranationalen Verbirgungen von Kinderrechten eher von
einer ohnehin umfassenden Sicherung der Rechtsstellung des
Kindes auszugehen, die eine zusitzliche grundgesetzliche Ver-
biirgung obsolet erscheinen lisst oder sind umgekehrt grundge-
setzliche Kinderrechte erforderlich, um bestehenden internatio-
nalen und supranationalen Verbirgungen Deutschlands zu ent-
sprechen?

Die nachfolgend abgedruckten Beitrige mochten zur Diskus-
sion der aufgeworfenen Fragestellungen einladen und zu deren
Beantwortung beitragen. Hervorgegangen sind sie aus Vortragen,
die am 28. und 29. September 2018 vor der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Sektion der Gorres-Gesellschaft zur Pflege
der Wissenschaft auf deren Generalversammlung in Bamberg
gehalten worden sind.* Fiir die Publikation wurden sie tiberar-
beitet sowie mit Anmerkungen versehen.

4 Tagungsbericht bei Jirgen Liminski, Tonerne Fufle. ,Kinder im
Recht“: Eine Tagung der Gorres-Gesellschaft betont das Recht auf Le-
ben und warnt vor zu frithen staatlichen Eingriffen in die Kindeserzie-
hung, in: Die Tagespost vom 4. Oktober 2018, Nr. 40, S. 26.
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Vielfaltigen Dank fir die Unterstiitzung bei der Durchfih-
rung der Sektionssitzung wie auch bei der redaktionellen Bear-
beitung der hier veroffentlichten Abhandlungen schulde ich den
Mitarbeitern meines Lehrstuhls, namentlich Herrn Hendrik
Tietz und Herrn Pascal Sonntag LL.B. Fir die Durchsicht der
Druckfahnen bin ich Frau Sabine Dorn im Lehrstuhlsekretariat
verbunden. Dem Geschiftsfithrer des Verlages Duncker &
Humblot, Herrn Dr. Florian Simon LL.M., danke ich herzlich
fir die freundliche Aufnahme des Bandes in die renommierte
Reihe der ,Wissenschaftlichen Abhandlungen und Reden zur
Philosophie, Politik und Geistesgeschichte, fir die angenehme
Zusammenarbeit und fiir die hervorragende verlegerische Be-
treuung.

Leipzig, im Januar 2019 Arnd Uble
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14 Barbara Rox

I. Einfithrung

Werbung fiir den Schwangerschaftsabbruch ist strafbar. Das
wird offenbar gemeinhin als Zumutung empfunden. So jedenfalls
liest sich die Stellungnahme des Deutschen Juristinnenbundes
anldsslich einer Anhdrung im Ausschuss fiir Recht und Verbrau-
cherschutz des Deutschen Bundestages:

Entgegen der Entscheidung des demokratischen Gesetzgebers,
Schwangerschaftsabbriiche unter bestimmten Bedingungen als
tatbestandslos oder rechtmiflig anzusehen, wirden mit Hilfe der
Strafnorm Staatsanwaltschaften und Gerichte dazu missbraucht,
»eine Rechtswirklichkeit durchzusetzen, fiir die man keine
Mehrheiten hat“.!

Das Zitat bezieht sich auf die als misslich empfundene Situa-
tion, dass Abtreibungsgegner unter Berufung auf das Werbever-
bot fiir Schwangerschaftsabbriiche nach § 219a StGB Strafanzei-
gen gegen Arzte? erstatten, die Abtreibungen vornehmen und
dies auch offentlich zu erkennen geben.

Das Werbeverbot wird hier als atavistische Vorschrift im ein-
samen, schon auf verlorenen Posten gesehenen Kampf gegen die
normative Kraft des Faktischen akzentuiert. Man moge doch

U Maria Wersig/Ulrike Lembke, Stellungnahme des Deutschen Juris-
tinnenbundes e.V. (djb) fiir eine 6ffentliche Anhorung des Ausschusses
fir Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages am
27. Juni 2018 zu den Gesetzentwiirfen zur Anderung des Strafgesetz-
buches — Einschrinkung bzw. Aufhebung des §219a StGB - BT-
Drucks. 19/820 (Gesetzentwurf der Fraktion der FDP), BT-Drucks.
19/93 (Gesetzentwurf der Fraktion Die Linke) und BT-Drucks. 19/630
(Gesetzentwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen), S. 19, im Inter-
net abrufbar unter: https://www.bundestag.de/blob/561796/424295¢ac3
fO0e125elaeda4dcaf99ebc/lembke_djb-data.pdf. Vgl. auch Hasso Suliak,
Reform des § 219a StGB steht still - Kommt Merkels Machtwort?, Le-
gal Tribune Online vom 07.09.2018, im Internet abrufbar unter: https://
www.lto.de/recht/hintergruende/h/219a-stgb-schwangerschaftsabbruch-
werbung-verbot-reform-koalition/.

2 Sofern im Folgenden nur von ,Arzten® die Rede ist, sind damit stets
auch Arztinnen umfasst.
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bitte endlich die gesellschaftliche Realitit akzeptieren und das
Recht dementsprechend anpassen.

Wer den Kontakt zur Realitit verloren hat, wer scheinbar ,aus
der Zeit gefallen® ist, muss gehen?

Diametral zu dieser Position steht die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts: ,[D]er verfassungsrechtliche Rang
des Rechtsguts des ungeborenen menschlichen Lebens mufy dem
allgemeinen Rechtsbewusstsein weiterhin gegenwirtig bleiben
(sog. positive Generalprivention).“3

Damit ist das Spannungsfeld angedeutet, welches im Folgen-
den eingehender vermessen wird. In einem ersten Schritt erfolgt
dazu die kurze Rekapitulation der Kernaussagen zum Schutz
des ungeborenen Lebens der beiden Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts zum Schwangerschaftsabbruch. Dieser
Vergewisserung bedarf es zwingend, um die Strafnorm des
§ 219a StGB einordnen zu konnen. Im zweiten Schritt werden
sodann Ausgestaltung und Anwendung des Werbeverbots in
den Blick genommen. Anschliefend sollen die Argumente der
aktuellen politischen Diskussion fiir eine Abschaffung oder Re-
formierung des Werbeverbots einer kritischen Wirdigung un-
terzogen werden.

Die aus diesen Voriiberlegungen zu entwickelnde These dieses
Beitrages lautet: Das Werbeverbot ist im Zusammenhang mit den
Wertungen des gesamten Schwangerschaftsabbruchsrechts
(§§ 2181f. StGB) zu schen. In diesem Lichte ist es im Umfeld des
sogenannten Beratungskonzeptes stimmig. Nachdenken konnte
man {iber die Rolle von Arzten. Eine ersatzlose Streichung der
Norm hingegen schiittet das Kind mit dem Bade aus.

3 BVerfGE 88, 203 (272, ferner 278).



