MICHAEL VON
LANDENBERG-ROBERG

Elternverantwortung
im Verfassungsstaat

Studien und Beitrdge
zum Offentlichen Recht

Mohr Siebeck



Studien und Beitrige
zum Offentlichen Recht

Band 49







Michael von Landenberg-Roberg

Elternverantwortung im
Verfassungsstaat

Rekonstruktion der Grundrechtsdogmatik
des Art. 6 Abs. 2 GG

Mohr Siebeck



Michael von Landenberg-Roberg, geboren 1982; Studium der Rechtswissenschaft und
Philosophie in Berlin, London und Cambridge; 2005 Diploma in Legal Studies, King’s
College London; 2008 Erste Juristische Staatspriifung in Berlin; 2009 Master of Law,
University of Cambridge; 2009-2011 Rechtsreferendariat am Kammergericht und Zweite
Juristische Staatsprifung in Berlin; 2019 Promotion durch die Humboldt-Universitit zu
Berlin und dort seit 2012 Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches
Recht, insbesondere Verwaltungsrecht.

Gedruckt mit Unterstiitzung der Deutschen Forschungsgemeinschaft-450143255.

ISBN 978-3-16-159334-5 / eISBN 978-3-16-159335-2

DOI 10.1628/978-3-16-159335-2

ISSN 1867-8912 / eISSN 2568-745X (Studien und Beitrige zum Offentlichen Recht)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tber http://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2021 Mohr Siebeck Tubingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschliellich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung,
Ubersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von epline in Boblingen aus der Stempel Garamond gesetzt, von Gulde
Druck in Tiibingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt und von der
Buchbinderei Spinner in Ottersweier gebunden.

Printed in Germany.



Vorwort

Die Elternverantwortung bildet als personlichkeitsentfaltendes Interaktionsver-
hiltnis von Eltern und Kind eine besonders komplexe Verfassungsgewihrleistung.
Angesichts zunehmender Pluralisierung und Segmentierung von Elternschaft ist sie
zudem vielfiltigen neuen Herausforderungen ausgesetzt. Der gegenwirtige Stand
der Elternrechtsdogmatik stellt mit seinen zahlreichen Aporien und Leerstellen je-
doch kein tragfihiges Fundament zur Adressierung dieser Herausforderungen zur
Verfigung. Vor diesem Hintergrund rekonstruiert die vorliegende Untersuchung
die Entwicklungsgeschichte des Art.6 Abs.2 GG als kontextsensible Problem-
geschichte und entwirft die Strukturen fiir seine zukunftsorientierte grundrechts-
dogmatische Operationalisierung. Dabei zeigt sie exemplarisch auf, wie Grund-
rechtsdogmatik auf gesellschaftlichen Wandel reagiert, mit welchen Formen und
Figuren sich Problemstellungen grundrechtsintern tiberzeugend verarbeiten lassen
und wie sich semantische Interpretation und dogmatische Konstruktion wechsel-
seitig beeinflussen. Uber den methodischen Weg einer tiefenscharf gestellten Un-
tersuchung zur Funktionsweise und Leistungsfahigkeit von Grundrechtsdogma-
tik als dynamischem Prozess gelangt die Studie zu ihrem inhaltlichen Ziel: Einer
problembewussten und komplexititsangemessenen Konstruktion der verfassungs-
rechtlichen Elternverantwortung.

Die Abhandlung wurde im Wintersemester 2019/2020 von der Juristischen Fa-
kultit der Humboldt-Universitit zu Berlin als Dissertation angenommen und im
August 2020 mit dem Promotionspreis der Fakultit ausgezeichnet. Die Deutsche
Forschungsgemeinschaft hat ihre Drucklegung grofiztigig gefordert. Entstanden
ist sie in meiner Zeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl meines Dok-
torvaters, Herrn Professor Dr. Martin Eifert. Ohne sein wissenschaftliches Vor-
bild hitte ich sie in dieser Form nicht schreiben konnen. Fiir das Gliick, von thm in
einer Atmosphire von intellektueller Strenge und Unbestechlichkeit, menschlicher
Giite und Geduld die Rechts-Wissenschaft auf diese Weise erlernen zu diirfen,
empfinde ich tiefe Dankbarkeit und Verbundenheit. Herrn Professor Dr. Matthias
Ruffert gilt mein Dank fiir sein ebenso schnelles wie eingehendes Zweitgutachten.
Herr Richter des Bundesverfassungsgerichts a. D. Professor Dr. Dieter Grimm hat
mit seinem ,,Berliner Seminar eine Dekade lang den stiitzenden Basso continuo
fir mein verfassungsrechtliches Studium bereitet. Herrn Professor Dr. Christoph
Mollers danke ich fiir die anregende Zeit, die ich wihrend meines Referendariats als
wissenschaftlicher Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl verbringen konnte.



VI Vorwort

Viele Freunde, Kolleginnen und Kollegen haben mich auf dem langen Entste-
hungsweg begleitet und unterstitzend Anteil genommen. Besonders herausgrei-
fen mochte ich gleichwohl Alexander Eisenfeld, Johannes Gerberding, Sebastian
Thefl und Nora Wienfort, die umfangreiche Teile des Manuskriptes Korrektur ge-
lesen und mit wertvollen Anmerkungen versehen haben, sowie Ariane Grieser und
Thomas Wischmeyer, die es an Diskussionsbereitschaft und Ermunterung iiber die
Jahre nicht mangeln lieffen. Was Wissenschaft als Leidenschaft bedeutet, durfte ich
auch jenseits der Gliicksmomente jederzeit mit Sonja Glinther teilen. Thre nie ver-
siegende Zuversicht, intellektuelle Neugier und Nachsicht haben mich durch das
Projekt getragen. Zugeeignet ist dieses Buch, in Dankbarkeit und liebevoller Zu-
neigung, Astrid und Alexander. Meinen Eltern.

Berlin im Herbst 2020 Michael Alexander von Landenberg-Roberg
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Erster Teil

Das Elterngrundrecht als Sorgenkind
der Grundrechtsdogmatik

Wem dient das Elternrecht? Dem Kind. Was schiitzt es? Seine Interessen. Wie
schiitzt es diese? Durch die Verpflichtung der Eltern auf das Kindeswohl und die
Wacht der staatlichen Gemeinschaft tiber sie. Mogen Pluralisierung und Segmentie-
rung von Elternschaft in Folge dynamisierter Familienstrukturen und fortschrei-
tender Reproduktionsmedizin die Dogmatik des Elterngrundrechts gegenwirtig
auch vor ungeahnte Herausforderungen stellen!, zumindest auf ihre Grundfragen
scheinen klare Antworten gefunden zu sein und sich auf einen breiten Konsens
stiitzen zu konnen: Das verfassungsrechtliche Elternrecht wird nach vorherrschen-
der Auffassung als fremdntitziges Grundrecht im Interesse der Personlichkeitsent-
wicklung des Kindes geschiitzt.? Der freien Personlichkeitsentfaltung der Eltern
diene es nicht.® Vielmehr dienen die Grundrechtstriger in der Ausiibung ,ihres*
Grundrechts treuhinderisch dem Kind, das schutzbediirftig und hilflos ihrer Zu-
wendung bedarf.* In seinen Funktionen fiir die Entwicklung des Kindes soll die al-

! Einen guten Uberblick zum sozialwissenschaftlichen Ausgangsbefund sowie den sich hie-
raus ergebenden einfachrechtlichen Herausforderungen vermitteln die Beitrige in Schwab/Vas-
kovics, Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, 2011. Siehe dort insbesondere Vaskovics,
Segmentierung und Multiplikation von Elternschaft, S. 11 ff.; Feldbhauns/Huinink, Multiple Eltern-
schaft in Deutschland, S.77ff.; sowie Ostner/Schumann, Steuerung der Familie durch Recht?,
S.289ff., sowie zudem Vaskovics, RdJB, 2016, S. 194 {f.

2 Grundlegend BVerfGE 59, 360 (387) — Schiilerberater (1982): ,Das Elternrecht dient als
pflichtgebundenes Recht dem Wohle des Kindes“; aufgegriffen in BVerfGE 72, 122 (137) — Ver-
tretung Minderjahriger (1986); BVerfGE 75, 201 (218) — Wechsel der Pflegeeltern (1987); zur Deu-
tung als ,treuhinderisches Recht” ausdriicklich BVerfGE 64, 180 (189) — Umgangsrecht (1983).
Aus der Literatur statt vieler Badura, in: Maunz/Diirig, GG3, Art.6 Rdn. 109; Brosius-Gers-
dorf, in: Dreier, GG, Art.6 Rdn. 142; Ossenbiibl, Das elterliche Erziehungsrecht, 1981, S.51/55;
O. Klein, Fremdniitzige Freiheitsgrundrechte, 2003, S.69: ,gesicherter Phinotyp des fremdniit-
zigen Grundrechts®; Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: Rothel/Heiderhoff, Rege-
lungsaufgabe Mutterstellung, S.87 (93f.): , Fremdniitzigkeit“ als interpretationsleitendes Struk-
turmerkmal.

3 Einflussreich Bockenforde, Elternrecht, in: Essener Gespriche, Bd. 14, S. 54 (63): Elterninte-
ressen seien ,nicht der tragende Grund und das rechtfertigende Um-Willen des Elternrechts;
aus jlingerer Zeit nur Seiler, Verfassungsfragen zur staatlichen Unterstiitzung der elterlichen Er-
ziehung, in: Essener Gespriche, Bd.43, S.7 (13): Elternrecht diene ,nicht der Personlichkeitsent-
faltung der Rechtsinhaber, sondern der Personlichkeitsbildung des Kindes“; Brosius-Gersdorf,
JoR 62 (2014), S.179 (192): ,fremdniitziges Recht, welches im Interesse der Personlichkeitsent-
wicklung des Kindes gewihrleistet ist“; F. Becker, Kinderrechte in die Verfassung?, in: Uhle, Kin-
der im Recht, 2019, S.273: ,streng altruistisch geprigt®, ,,dienendes Recht*.

* Grundlegend BVerfGE 24, 119 (144) — Adoption I (1968): ,Die Anerkennung der Elternver-
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leinige Rechtfertigung des Art. 6 Abs.2 GG begriindet liegen.® Mit dieser Perspek-
tive wird das Kindeswohl dann konsequent zur ,grundrechtsdogmatischen Mitte
des Elternrechts“®. In seiner Funktion als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal
soll es die einfachrechtliche Ausgestaltung gleichermaflen anleiten wie den Schutz-
gehalt des Art. 6 Abs.2 GG immanent begrenzen, sodass sich dem Elternrecht von
vornherein keine Befugnisse entnehmen lassen, die mit dem Wohl des Kindes in
Konflikt geraten konnten.” Es gebe mit anderen Worten ,keinen verfassungsdog-
matischen Antagonismus zwischen Elternrecht und Kindeswohl“.# Zum Leitstern
am Firmament der Elternrechtsdogmatik erhoben, soll damit allein das Kindes-
wohl fiir die Entfaltung der gewihrleistungsspezifischen Vorgaben die entschei-
dende normative Orientierung bieten und Ausgangspunkt fiir die grundrechtsdog-
matische Rekonstruktion von Elternverantwortung im Verfassungsstaat sein.’?

A. Symptome eines grundrechtsdogmatischen Problemfalls

Doch der erste Eindruck triigt. Sieht man etwas genauer hin, entpuppt sich die
Klarheit der Elternrechtsdogmatik schnell als blofles Oberflichenphinomen, das
sich mehr dem einnehmenden Funkeln und der sedierenden Suggestivkraft ihres

antwortung und der damit verbundenen Rechte findet daher ihre Rechtfertigung darin, dafl das
Kind des Schutzes und der Hilfe bedarf, um sich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit
innerhalb der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln, wie sie dem Menschenbilde des Grundgeset-
zes entspricht; bekraftigt in BVerfGE 72, 155, 172 - Unbegrenzte Haftung Minderjihriger (1986);
zum Elterngrundrecht als ,,dienendes Grundrecht“ ausdriicklich BVerfGE 99, 145 (156) — Kindes-
wohl im Verfahren (1998); aus der Literatur statt vieler Engels, ASR 122 (1997), S.212 (234/237)
v. Coelln, in: Sachs, GGS8, Art. 6 Rdn. 53; Stern, Staatsrecht, Bd.IV/1, S.506 m.w. N. in Fn. 747.

5 BVerfGE 121, 69 (93) — Elternpflicht (2008): ,Den Eltern eine solch tiefgreifende Einfluss-
nahme auf das Leben ihres Kindes einzurdumen, rechtfertigt sich allein aus dem Umstand, dass
das Kind noch nicht selbst fiir sich Verantwortung tragen kann und zu Schaden kime, wenn es
hierbei keine Hilfe erfiihre“. Aus der Literatur statt vieler Heiderhoff, Kinderrechte, in: Rothel/
Heiderhoff, Mehr Kinderrechte?, 2018, S. 9 (11).

6 So die einprigsame Formulierung von Jestaedt, BK-GG’, Art.6 Abs.2 u.3, Rdn. 34.

7 Vgl. BVerfGE 59, 360 (384) — Schiilerberater (1982): ,[D]er treuhinderische Charakter des
elterlichen Erziechungsrechts bindet dieses an das Kindeswohl und enthilt in sich keine Befug-
nisse, welche dieses gefahrden oder vereiteln®; Bockenforde, Elternrecht, in: Essener Gespriche,
Bd. 14, S.54 (65). Zur Funktion des Kindeswohls als immanente Schutzbereichsbegrenzung nur
Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art.6 Rdn. 161: ,Art.6 II 1 GG ist immanent auf Pflege- und
Erzichungshandlungen begrenzt, die dem Kindeswohl dienen®; Jestaedt/P. Reimer, BK-GG!%,
Art.6 Abs.2 u.3, Rdn.89: ,ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Schutzbereichs®; Heifs,
NZFam 2015, S. 532 (536): Elternrecht ,existiert nur um des Kindes willen und erhilt sein Wesen
und seine immanenten Schranken unmittelbar aus dieser Bezogenheit; ebenso Marchlewski,
Wechselmodell im Kindschaftsrecht, 2018, S. 210.

8 Jeand’Heur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl des Kindes, 1993, S.301; die
Formulierung aufgreifend Jestaedt, in: BK-GG’#, Art.6 Abs.2 u.3, Rdn. 41.

9 Statt vieler Burgi, in: Berliner Kommentar, GG?2, Art. 6 Rdn. 120: ,, Zentrum und Orientie-
rungspunkt®; Robbers, in: v. M/K/S, GG’, Art.6 Rdn. 145: ,zentrale Leitidee; Lembke, Was darf
der Staat?, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, S.37 (40): ,Richtschnur allen
staatlichen Handelns®; Jestaedt/P. Reimer, BK-GG'%%, Art.6 Abs.2 u.3, Rdn. 85: ,verfassungs-
dogmatisches Leitmotiv®.
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Zentralbegriffs Kindeswohl verdankt, als einer hinreichenden Bewiltigung der
komplexen Aufgaben, die der Grundrechtsdogmatik durch Art.6 Abs.2 GG ge-
stellt sind. Wer sich etwas tiefer in die von verfassungsrechtswissenschaftlicher
Aufmerksamkeit nicht gerade verwohnten Gefilde der Elternrechtsdogmatik vor-
wagt, stofit bald auf eine Vielzahl offener Fragen, Problemsymptome und Dis-
sonanzen, die jede Hoffnung auf einen hinreichend konsolidierten Ausgangspunkt
fir die Bearbeitung der aktuellen Herausforderungen zunichte machen.

Auf der konzeptionellen Ebene stellen sich Zweifel an der Angemessenheit des
vorherrschenden Deutungsparadigmas in Form einer kognitiven Dissonanz bereits
ein, wenn man sich im Wissen um die kindeszentrierte Konzeption eingehender
der Operationalisierung des Elterngrundrechts in der Verfassungsrechtsprechung
zuwendet. Die normative Stirke, die dem Elterngrundrecht gerade auch gegentiber
staatlichen Interventionen im Kindesinteresse zugesprochen wird, steht in einem
auffilligen Spannungsverhiltnis zu einer vermeintlich allein auf das Kindeswohl
riickbezogenen Elternrechtslegitimation.!® Denn der abwehrrechtliche Gewihr-
leistungsgehalt bringt sich gerade auch in solchen Konstellationen unvermindert
zur Geltung, in denen die Eltern hinter den von ihnen im allgemeinen erwarteten
Standard elterlicher Verantwortungswahrnehmung deutlich zuriickfallen. Inso-
weit gehort es gerade nicht zur Aufgabe des Staates im Rahmen seines Wichter-
amtes nach Art.6 Abs.2 Satz 2 GG ,gegen den Willen der Eltern fiir eine den Fa-
higkeiten des Kindes bestmogliche Forderung zu sorgen®.!! Die Verfassung nimmt
mit der Anerkennung der primiren Erziehungsverantwortung der Eltern vielmehr
grundsitzlich auch ,die Moglichkeit in Kauf®, dass Kinder durch elterliches Er-
ziehungshandeln ,wirkliche oder vermeintliche Nachteile“ erleiden, die sich durch
staatliche Interventionen im Kindesinteresse vermeiden lieflen.!? Solange und so-
weit die grundlegenden Entwicklungsbedingungen fiir ein gesundes Aufwachsen
des Kindes in der Obhut der Familie durch die Eltern gewihrleistet werden, geho-
ren ,,die Eltern und deren sozio-6konomische Verhiltnisse“ nach stindiger Recht-

10 Deutlich zu dieser Spannung zwischen der Rechtsfolgenstirke des Elterngrundrechts und
der vorherrschenden kindeswohlzentrierten Legitimation bereits Huster, Die ethische Neutra-
litit des Staates, 2002, S.255: ,Wenn dieses Recht als treuhinderische Freiheit seine Rechtferti-
gung allein im Wohl des Kindes findet, so ist nicht recht ersichtlich, warum sich das staatliche
Wichteramt auf die Funktion einer Ausfallbiirgschaft in Ausnahmefillen beschrinken mufl und
nicht auch im Interesse des Kindes auf eine Verbesserung — was immer das dann heiflen mag — der
Erziehungsziele und -methoden hinwirken darf; zur Auseinandersetzung mit Husters eigenem
Losungsansatz, das Elternrecht als blo8es ,,Subtraktionsrecht” zu deuten, dessen Stirke sich vor-
nehmlich aus der Hintergrundannahme einer staatlichen Neutralitdtspflicht erkliren lasse, siche
im V. Teil unter A.1.3.a).

11 St. Rspr. seit BVerfGE 60, 79 (94) — Trennung bei schuldlosem Elternversagen (1982); BVerf-
GE 72,122 (139) - Vertretung Minderjahriger (1986); aus jiingerer Zeit nur BVerfGK 13, 119 (124);
BVerfGK 16, 517 (529). Auch in der Literatur ist dies grundsitzlich konsentiert, vgl. statt aller
Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig, GG®, Art.6 Rdn.93; v. Coelln, in: Sachs, GG3, Art.6
Rdn.77; Bockenforde, Elternrecht, in: Essener Gespriche, Bd. 14, S. 54 (76); Erichsen, Elternrecht,
1985, S.52; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 5161.

12 St. Rspr. seit BVerfGE 34, 165 (184) — Forderstufe (1972); BVerfGE 60, 79 (94) — Trennung
bei schuldlosem Elternversagen (1982).
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sprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,grundsitzlich zum Schicksal und Le-
bensrisiko eines Kindes“!>.

Geht man diesem Phinomen nach und analysiert einzelne Judikate etwas ge-
nauer, so lasst sich eine eigentiimliche Diskrepanz zwischen den Aussagen im Maf3-
stabsteil und den Ausfithrungen im Subsumtionsteil entdecken: Wihrend das Bun-
desverfassungsgericht bei der Formulierung seiner konzeptionellen Maflstibe auf
den ersten Blick durchgehend einer kindeszentrierten Elternrechtskonzeption zu
folgen scheint, werden im Subsumtionsteil der Entscheidungen regelmiflig gerade
auch solche Elterninteressen ausdriicklich anerkannt, die sich ohne zweifelhafte
ideologische Harmonisierungsformeln nicht auf das Kindesinteresse zurtickfih-
ren lassen.!* Gerade im Rahmen der Verhiltnismafligkeitspriifung von Eingriffen
in das Elterngrundrecht werden neben dem Kindeswohl auch gegenlaufige Eltern-
interessen in die Abwigung eingestellt.!> Durch die Formulierung der konzep-
tionellen Mafistabsaussagen scheinen die legitimen Eigeninteressen der Eltern an
Pflege und Erziehung ihrer Kinder in der Verfassungsrechtsprechung daher zwar
weitgehend invisibilisiert, nicht jedoch in ihrer normativen Substanz und Relevanz
negiert worden zu sein. Wer sich bei der Rezeption der Verfassungsrechtsprechung
allein auf einzelne Mafistabsaussagen beschrinkt, erhilt somit schnell einen un-
zutreffenden Eindruck von der tatsichlichen Operationalisierung des Grundrechts
in der Verfassungsgerichtspraxis.'

Nun wire es vor dem Erfahrungshintergrund des historischen Verfassungs-
gesetzgebers!, der besonderen textlichen Formulierung des Art. 6 Abs.2 Satz 1 GG
als ,nattrlichem Recht“ der Eltern sowie einer weiterhin breit geteilten Intuition,
dass Eltern das Wohl ihrer Kinder in der Regel ,mehr am Herzen liegt als irgend-

13 BVerfGK 16, 517 (529); BVerfG, Kammerbeschl. v.19.11.2014 — 1 BvR 1178/14, juris,
Rdn.38. Die pointierte Formulierung geht auf Coester, in: Staudinger, BGB, Bd.IV, §1666
Rdn. 84 zuriick, der zur Begriindung fir diese verfassungsrechtliche Grundentscheidung darauf
verweist, dass andernfalls ,mit staatlicher Hilfe gebildetere, reifere oder wirtschaftlich besser si-
tuierte Personen den leiblichen Eltern auf breiter Front die Kinder entziehen® konnten.

4 Vgl. an dieser Stelle nur BVerfGE 59, 360 (376/3841.) — Schiilerberater (1982); BVerfGE 60,
79 (88/94) — Trennung bei schuldlosem Elternversagen (1982). Eingehend hierzu im III. Teil unter
C.IIL. und D.

15 Vgl. nur BVerfGE 24, 119 (146) — Adoption I (1968) sowie BVerfGE 68, 176 (192) — Verblei-
bensanordnung (1981) mit der Feststellung, dass die ,Abwigung zwischen Elternrecht und Kin-
deswohl“ gerade ,,von Verfassungs wegen geboten® sei.

16 Die Folge ist, dass in regelmifligen Abstinden der Verfassungsrechtsprechung eine Uber-
betonung der Elterninteressen vorgeworfen wird, die sich mit einer rein kindeswohlorientier-
ten Konzeption des Elterngrundrechts und der diesbeziiglichen Senatsrechtsprechung nicht ver-
tragen wiirde, vgl. gegen die Rechtsprechung der 1980er Jahre gewendet Schwerdtner, DAVorm
1982, 618 (619); Hinz, NJW 1983, S.377; gegen die Kammerrechtsprechung der jingeren Zeit
Heilmann, NJW 2014, S.2904; ders., NJW 2017, S.986 (987). Dieser Fehlrezeption entgegentre-
tend und die Kontinuitit der Rechtsprechung betonend Brirz, FamRZ 2015, S.793 (7951.); Bur-
meister, Alles zum Wohl des Kindes?, in: Scheffczyk/Wolter, Linien der Rechtsprechung, Bd.IV,
S.247 (2571£).

17 Zum totalitiren staatlichen Erziehungszugriff im Nationalsozialismus nur Ramm, Das na-
tionalsozialistische Familien- und Jugendrecht, in: ders., Familienrecht: Verfassung, Geschichte,
Reform, 1996, S. 1601f.
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einer anderen Person oder Institution“!® in der Tat irritierend, wenn dem Grund-
recht der Eltern gegentiber der staatlichen Gemeinschaft nicht zumindest auch le-
gitime Eigeninteressen der Eltern an einer selbstbestimmten Wahrnehmung ihrer
Erziehungsverantwortung zugrunde liegen sollten. Die strukturellen und funk-
tionellen Differenzen zwischen dem staatsgerichteten Grundrecht und dem zivil-
rechtlichen Rechtsinstitut der elterlichen Sorge sollten zur Vorsicht mahnen, bei
der Konzeptionierung des Elterngrundrechts einfach unbesehen auf die zivilrecht-
lichen Uberlegungen zur familienrechtlichen Rekonstruktion des Rechts der elter-
lichen Sorge zurtickzugreifen. In der Literatur sind die Zweifel an der Angemes-
senheit einer rein fremdniitzigen Konzeption des Elterngrundrechts dann auch
nie ganz verstummt.!” Gerade in jiingerer Zeit scheint sich wieder ein wachsen-
des Bewusstsein davon anzudeuten, dass Eltern bei der Pflege und Erziehung ihrer
Kinder auch ihre eigene Personlichkeit entfalten und dies im Rahmen der Kon-
struktion ithres Grundrechts nicht ginzlich ausgeblendet werden kann.?° Ob und
vor allem auf welche Weise sich die verschiedenen grundrechtlich geschiitzten In-
teressen von Kind und Eltern im Rahmen einer Einheitskonstruktion des Art.6
Abs.2 GG grundrechtsdogmatisch transparent verorten lassen, bleibt jedoch auch
bei den Stimmen in der Literatur, die sich fiir eine konzeptionelle Anerkennung
der legitimen Eigeninteressen der Eltern an ithrem Grundrecht aussprechen, weit-
gehend unbeantwortet. Bis heute fehlt es an einem tiefenscharf ausgearbeiteten Re-
konstruktionsvorschlag, wie sich die teils gleichgerichteten, teils in einem poten-
tiellen Spannungsverhiltnis zueinander stehenden Interessen von Kind und Eltern
im Kontext des Art.6 Abs.2 GG verfassungsrechtlich tiberzeugend abbilden las-
sen.

Dies mag seinen Grund auch darin finden, dass auch jenseits der konzeptio-
nellen Ebene sich das Elterngrundrecht als Sorgenkind der Grundrechtsdogma-
tik erweist. Schon tiber den normativen Status und die Relation zwischen dem in
Art.6 Abs.2 Satz 1 GG genannten ,natiirlichen Recht“ der Eltern und der ,zu-
vorderst ihnen obliegende[n] Pflicht“ besteht keine Einigkeit.2! Was es eigentlich

18 BVerfGE 59, 360, 376 — Schiilerberater (1982); BVerfGE 61, 358, 371 — Elterliche Sorge nach
Ehescheidung (1982).

19 Fiir die Anerkennung elterlicher Eigeninteressen im Kontext des Art.6 Abs.2 GG etwa
H. Peters, Elternrecht, in: Bettermann/Nipperdey/Scheuner, Die Grundrechte, Bd.IV/1, S.369
(385); Liideritz, AcP 178 (1978), S.263 (267); Erichsen, Elternrecht und staatliche Verantwortung
fiir das Schulwesen, in: Festschrift Scupin, 1983, S.721 (723); P. Kirchhof, Grundrechte des Kin-
des und das natiirliche Elternrecht, in: Praxis des neuen Familienrechts, 1978, S. 171 (175); Zacher,
in: HStR, Bd. VI, § 134 Rdn. 98; Reuter, AcP 192 (1992), S. 108 (1151.); W. Roth, Grundrechte Min-
derjihriger, 2003, S. 122; Héfling, in: HStR?, Bd. VIL, § 155 Rdn. 16; Robbers, in: v. M/K/S, GG/,
Art. 6 Rdn. 189; Britz, FamRZ 2015, S. 793 (794); Wapler, Kinderrechte in der Rechtsordnung, in:
Rothel/Heiderhoff, Mehr Kinderrechte?, 2018, S. 45 (56).

20 Sieche Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 119; Sanders, Mehrelternschaft, 2018,
S.134.

2l Zur Diskussion iiber die Auszeichnung als ,natiirliches Recht nur Stern, Staatsrecht,
Bd.IV/1, S.508; zu den unterschiedlichen Einordnungen der Pflichtenbindung jiingst Osthold,
Elternkonflikte, 2016, S. 124 {f.
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grundrechtsdogmatisch konkret bedeuten soll, dass die Pflicht im Kontext des
Art.6 Abs.2 Satz 1 GG ,nicht eine das Recht begrenzende Schranke, sondern ein
wesensbestimmender Bestandteil“?? dieses Rechts sei, bleibt ritselhaft.2> Ob die
Eltern diese verfassungsrechtliche Pflicht der staatlichen Gemeinschaft oder auch
unmittelbar dem Kind gegeniiber schulden, ist ebenso umstritten wie der nor-
mative Gehalt der Pflichtenbindung unklar.?* Die Einschitzung, dass sich Recht
und Pflicht im Kontext des Art. 6 Abs.2 Satz 1 GG ohnehin nicht ,als zwei streng
voneinander zu trennende Seiten gegeneinander abgrenzen® und auf diese Weise
25 ist zwar verbreitet, diirfte in der Sache jedoch eher
einer analytischen Kapitulation vor dem verworrenen Ausgangsbefund als einer
befriedigenden Antwort nahekommen. Selbst das Kindeswohl als vorgeblicher
Zentralbegriff der Elternrechtsdogmatik bleibt in der Literatur und Verfassungs-
rechtsprechung eigentiimlich unterbestimmt.?¢ Die verbreitete Annahme eines
diesbeztglichen elterlichen Interpretationsprimats steht in einem kaum aufgelds-
ten Spannungsverhiltnis zu einer gleichzeitigen Indienstnahme des Kindeswohls
als ,immanenter Schutzbereichsbegrenzung® und Ausgestaltungsdirektive fiir

niher bestimmen lassen

22 Grundlegend BVerfGE 24, 119 (143) — Adoption I (1968); diese Formel wurde vielfach wie-
der aufgegriffen, etwa in BVerfGE 56,363 (381 {.) — Rechte des nichtehelichen Vaters (1981); BVerf-
GE 68, 176 (190) — Verbleibensanordnung (1984); BVerfGE 72, 155 (172) — Unbegrenzte Haftung
Minderjahriger (1986), dort allerdings mit der Modifikation, dass hier offener von einer ,,komple-
xen Verkniipfung® von Recht und Pflicht gesprochen wird; BVerfGE 79, 203 (210) — Legitimation
durch auslindischen Vater (1988).

23 Zum Befund nur Osthold, Elternkonflikte, 2016, S.170, der zutreffend feststellt, dass in
»der berihmten Wendung® ein ,wesentlicher Ursprung fiir die erheblichen Auslegungsprobleme,
denen diese Vorschrift in den letzten Jahren ausgesetzt war®, gesehen werden muss.

24 Fiir eine verfassungsunmittelbare Verpflichtung der Eltern gegeniiber dem Kind etwa
BVerfGE 121, 69 (93) — Elternpflicht (2008); Hofling, in: HStR?, Bd. VIL, §155 Rdn. 32; Gusy,
JZ 1982, 657 (658); Schuler-Harms, Rd]B 2016, S. 157 (160); dagegen (implizit) BVerfGE 133, 59
(731.) — Sukzessivadoption (2013); Randelzhofer, in: HGR, Bd.II, §37 Rdn. 30; Jestaedt, JAmt/
Z]JK Sonderheft 2010, S.32 (341.); Britz, JZ 2014, S. 1069 (1070); zur Diskussion um den Inhalt der
Pflicht, die sich zwischen den Polen einer rein formalen Austibungsverpflichtung und einer um-
fassenden Rechtsbindung an das Kindeswohl bewegt, siche hier nur Bickenforde, Elternrecht,
in: Essener Gespriche, Bd. 14, S. 54 (68); Fleisch, Die verfassungsrechtliche Stellung des leiblichen
Vaters, 1987, S.421.; Kloepfer, Verfassungsrecht II, §67 Rdn.59; Osthold, Elternkonflikte, 2016,
S.124ff.; Jestaedt/P. Reimer, BK-GG'9%, Art.6 Abs.2 u.3, Rdn. 75ff. m.w. N.

25 Robbers, in: v. M/K/S, GG, Art.6 Rdn.208; dhnlich Uble, in: Epping/Hillgruber, Beck-
OK GG, Art.6 Rdn.48: Recht und Pflicht als ,,zwei Seiten derselben Medaille“.

26 Zum Befund nur jiingst Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 162, mit dem Re-
stimee: ,Vorerst bleibt zu konstatieren, dass ein umfassender und systematisch tiberzeugender
Begriff des Kindeswohls auf der verfassungsrechtlichen Ebene bisher nicht entwickelt wurde®.
Wihrend Wapler vor diesem Hintergrund jedoch versucht, in ihrer vom Rechtsstatus des Kin-
des ausgehenden Untersuchung das Problem iiber eine konzeptionelle Klarung der Begriffe Kin-
deswohl und ,Kinderrechte® aus rechtsethischer Perspektive zu adressieren, geht die vorliegen-
de Studie einen anderen Weg und stellt iiber eine induktiv verfahrende Problemrekonstruktion
die Funktionsadidquanz der Kategorie ,Kindeswohl als verfassungsdogmatischer Zentralbegriff
in Frage. Trotz ihres unterschiedlichen methodischen Zugriffs und Argumentationswegs treffen
sich die beiden Studien jedoch am Ende in der besonderen Bedeutung, die sie den eigenstindigen
Grundrechtspositionen des Kindes fiir die transparente verfassungsrechtliche Rekonstruktion der
Eltern-Kind-Beziehung zuschreiben.
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den Gesetzgeber.?” Auch wie sich das Kindeswohl zu den eigenstindigen Grund-
rechtspositionen des Kindes verhalten soll, ist hinsichtlich der Binnenkonstrukti-
on des Art.6 Abs.2 GG nach wie vor mit Zweifeln behaftet.?$ Gerade die Fokus-
sierung auf das Kindeswohl und den treuhinderischen Charakter des Elternrechts
hat zudem dazu gefiihrt, dass die in der Rechtsprechung bereits frith anerkannte
besondere Schutz- und Gewahrleistungsdimension des Personlichkeitsrechts des
Kindes in der Literatur lange Zeit unterbelichtet und grundrechtsdogmatisch nur
schwach konturiert blieb.??

Zu den grofiten Herausforderungen im Kontext des Art.6 Abs.2 GG gehort
jedoch nach wie vor die Frage, ob das Elterngrundrecht primir von seiner natiir-
lichen Freiheitsdimension her zu entfalten ist oder ob es in erster Linie als rechts-
gepragte Grundrechtsposition konstruiert werden muss.>® Die diesbeziiglichen
Schwierigkeiten werden durch die januskopfige Eigenart des Elterngrundrechts
verursacht: Es lisst sich weder den rein normkonstituierten noch den ausschlief3-
lich sachgeprigten Grundrechtsgewihrleistungen zuordnen, sondern umfasst glei-
chermaflen natiirliche wie rechtskonstituierte Schutzpositionen.?! Dies fithrt dazu,
dass sich Art. 6 Abs.2 GG nicht ohne Weiteres an die Diskussionsbestinde der all-
gemeinen Grundrechtsdogmatik riickanbinden lisst. Ubergreifende Studien zum
Thema ,,Ausgestaltung der Grundrechte“ haben das Elterngrundrecht dann auch
regelmiflig gleich ganz ausgespart.®? Insbesondere mit Blick auf die Zuordnung der
einfachrechtlichen Elternpositionen ist daher nach wie vor offen, inwieweit sich
der grundrechtliche Gewihrleistungsgehalt allein mit den Mitteln einer Ausgestal-
tungsdogmatik adiquat erfassen lisst oder ob es hierzu alternativ oder gar kumu-
lativ eines Riickgriffs auf die Eingriffsdogmatik bedarf. Eine umfassende systema-

27 Zum ,Interpretationsprimat® der Eltern grundlegend Ossenbiihl, DOV 1977, S.801 (806);
frithe Kritik hieran bereits bei Bickenfiorde, Elternrecht, in: Essener Gespriche, Bd. 14, S.54 (72).

28 Hiervon zu unterscheiden ist die Frage nach der eigenstindigen Grundrechtsausiibung
durch Minderjihrige, die in der Studie von W. Roth, Grundrechte Minderjahriger, 2003, eine ein-
gehendere Aufarbeitung gefunden hat. Fiir eine umfassende Untersuchung zum Rechtsstatus des
Kindes im 6ffentlichen Recht Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015.

29 Fiir eine stirkere Differenzierung zwischen den Belangen von Eltern und Kind sowie eine
stirkere Betonung der eigenstindigen Grundrechtspositionen des Kindes siehe zuletzt auch Brizz,
JZ 2015, S.1069 (1072); Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 115f., 1281f., und passim.

30 Konzeptionell von der Normprigung ausgehend etwa Jestaedt, Eltern im Sinne des Grund-
gesetzes, in: Coester-Waltjen/u. a., Kinderwunschmedizin, S.23 (291.); Schuler-Harms, Rd]JB
2016, S. 157 (163); Gréschner, in: Dreier, GG?, Art.6 Rdn. 95. Fiir die konzeptionelle Gleichran-
gigkeit der natiirlichen Freiheitsdimension dezidiert Hofling, in: HStR3, Bd. VIL, §155 Rdn. 26;
Burgi, in: HGR, Bd.1V, §109 Rdn. 21; Badura, in Maunz/Diirig, GG, Art. 6 Rdn. 24.

31 Wie hier zuletzt nur Kanfhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben, in: Réthel/Heiderhoff,
Regelungsaufgabe Mutterstellung, S.87 (95): Schutz natiirlicher und normativ konstituierter
Handlungen; ebenso Hofling, in: HStR?, Bd. VIL, § 155 Rdn. 26f.

32 Vgl. zum Negativbefund nur Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewan-
de, 2000; Cremer, Freiheitsgrundrechte, 2003; Cornils, Ausgestaltung der Grundrechte, 2005;
Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten, 2009; immerhin knapp auf das Elternrecht eingehend
Ruffert, Vorrang der Verfassung, 2001, S.403ff., Mager, Einrichtungsgarantien, 2003, S.211{f,,
454 1f.
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tische Rekonstruktion und eingehende Entfaltung der diesbeziiglichen materiellen
Verfassungsvorgaben an den Gesetzgeber gehort ohnehin zu den Desideraten der
Grundrechtsdogmatik des Art.6 Abs.2 GG.3

Die sich aus der eigentiimlichen Ambivalenz zwischen natiirlichem und ge-
setzesakzessorischem Schutzgegenstand ergebenden Unsicherheiten spiegeln sich
schlieflich auch in Problemen bei der Konturierung des personlichen Schutzberei-
ches wider: Wer unter welchen Bedingungen und aus welchen Griinden unter den
verfassungsrechtlichen Elternbegriff fillt, ist nach wie vor ebenso umstritten wie
aus einer systematisch-konzeptionellen Perspektive unterbestimmt.>* Gleiches gilt
fiir die Fragen, ob der Gesetzgeber einem Kind zeitgleich mehr als zwei Personen
als rechtliche Eltern zuordnen darf und wie sich der personelle Gewihrleistungs-
bereich des Art.6 Abs.2 GG zu gleichgeschlechtlichen Elternkonstellationen oder
rein sozialen Eltern-Kind-Beziehungen verhilt.> Ein oftmals pauschaler Rickgriff
auf das Kindeswohl als Blankettbegriff verdeckt auch hier regelmiflig mehr als er
erhellt oder gar begriindet.

In der Gesamtschau bietet die Bereichsdogmatik des Art.6 Abs.2 GG gegen-
wirtig somit ein erntichterndes Bild. In ihrer vereinseitigenden Grundkonzeption
fragwiirdig, in ihren Grundkategorien schillernd, in ihren Grundstrukturen ver-
worren und hinsichtlich aller operationalisierungsbezogenen Grundentscheidun-
gen umstritten, vermag sie in ihrem jetzigen Zustand weder der Verfassungsrechts-
wissenschaft noch der Verfassungspraxis die sichere Orientierungsgrundlage zu

3 Erst in jiingster Zeit sind im Rahmen der Diskussion um die Reform des Abstammungs-
rechts zumindest die verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die Zuordnung der Elternstellung in
einen stirkeren Aufmerksamkeitsfokus der Verfassungsrechtswissenschaft geriickt. Siehe Wapler,
RW 2014, S.57 (76 f.); Lembke, Was darf der Staat? Insbesondere zur Bedeutung des Grundgeset-
zes fiir das Abstammungsrecht, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, S.371f.;
Jestaedt, Eltern im Sinne des Grundgesetzes und des Biirgerlichen Gesetzbuchs, in: Coester-
Walgjen/u. a., Kinderwunschmedizin, S.23ff.; Kaufhold, Was darf der Staat? Verfassungsrecht-
liche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff,
Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 87ff.; Britz, Referat fir 71. DJT, P 11 {f.; eingehender zu den
aus Art. 6 Abs.2 GG folgenden verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir die einfachrechtliche Aus-
gestaltung der Eltern-Kind-Beziehung nunmehr auch Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 103 ff.,
3591f.

3 Wihrend die tiberwiegende Literatur heute wie selbstverstindlich aus dem ,natiirlichen
Recht” auf das ,Recht der natiirlichen Eltern® schliefit und damit jedenfalls alle leiblichen El-
tern in den personlichen Schutzbereich des Elterngrundrechts einbezieht — vgl. statt vieler Badu-
7a, in: Maunz/Diirig, GG®, Art.6 Rdn.99; Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig®, GG, Art.6
Rdn.70 -, spricht die Verfassungsrechtsprechung die Trigerschaft des Elternrechts aus Art.6
Abs. 2 Satz 1 GG weiterhin nur den Inhabern des einfachrechtlichen Elternstatus zu und begrenzt
diese mittelbar zudem auf zwei Personen, vgl. BVerfGE 108, 82 (1021{.) - Biologischer Vater (2003).
Eingehend hierzu im IV. Teil unter D.II. 1.

3 Fiir den Einbezug gleichgeschlechtlicher Adoptiveltern in den Schutzbereich des Eltern-
grundrechts BVerfGE 133, 58 (77) — Sukzessivadoption (2013); Schuler-Harms, Rd]JB 2016, S. 157
(165); fuir einen Ausschluss vom Schutzbereich bzw. gar ein diesbeziigliches Verfassungsverbot
aus der Institutsgarantie ableitend Jestaedt, Elternschaft und Elternverantwortung unter dem
Grundgesetz, in: Festschrift Bartelsberger, S.79 (94 bzw. 96 Fn. 67); Gérditz, JZ 2011, S.930 (931);
Burgi, in: Berliner Kommentar, GG, Art. 6 Rdn. 85.
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bieten, der beide fiir eine komplexititsangemessene Adressierung der sich aus Plu-
ralisierung und Segmentierung von Elternschaft ergebenden Herausforderungen
so dringend bediirfen.?®

B. Perspektivwechsel zur Problemtherapie:
Grundrechtsdogmatische Operationalisierung als Prozess

Vor diesem Hintergrund setzt die vorliegende Untersuchung grundsitzlicher
an. Nicht spezifische Einzelprobleme der Auslegung und Anwendung des Art. 6
Abs. 2 GG, sondern die Frage nach seiner angemessenen grundrechtsdogmatischen
Rekonstruktion selbst steht im Zentrum ihres Erkenntnisinteresses. Ihr Ziel ist es,
einen belastbaren Ausgangspunkt zuriickzugewinnen, von dem aus sich die vielfal-
tigen Einzelprobleme des Art. 6 Abs.2 GG transparent verorten und mit einem der
Vielgestaltigkeit seines Regelungsgegenstandes angemessenen Komplexititsniveau
bearbeiten lassen. Dabei konzentriert sich die Untersuchung jedoch auf die von der
Verfassungsrechtswissenschaft bislang deutlich weniger ausgeleuchteten familien-
rechtsbezogenen Dimensionen des Art. 6 Abs.2 GG und klammert die in 6ffentlich-
rechtlichen Abhandlungen zum Elternrecht klassischerweise im Fluchtpunkt des
Interesses stehende Frage nach dem Verhiltnis von elterlichem Erziehungsrecht und
staatlichem Erziehungsauftrag in der Schule weitgehend aus.’” Denn so wichtig, ak-
tuell und umstritten auch die verschiedenen Fragestellungen rund um das Themen-
feld Elternrecht und Schule nach wie vor sind, so wenig kommt ihnen im gleichen
Mafle wie den familienrechtsbezogenen Problemstellungen eine strukturprigende
Kraft fiir die Bereichsdogmatik des Art. 6 Abs.2 GG in ihrer Gesamtheit zu.
Doch wie vermag die Riickgewinnung eines belastbaren dogmatischen Grund-
gerlists in Anbetracht des undurchsichtigen Status quo gelingen? Jedenfalls nicht
dadurch, dass mit souverinem Gestus den bisherigen Deutungsentwiirfen ein-
fach ein weiterer Rekonstruktionsvorschlag an die Seite gestellt wird, der in Ori-
entierung an rechtsexternen Theoriebestinden konzeptionell auf weifler Tafel
entworfen und sodann im Nachgang mit den passenden textlichen Versatzstii-
cken aus Rechtsprechung und Literatur angereichert wird. So verlockend es sein
mag, den verworrenen Problemknoten der Elternrechtsdogmatik einfach dadurch
zu zerschlagen, dass man freien Mutes ,,von vorn® beginnt und sich dabei stirker
an einem abstrakten moralphilosophischen Argumentations- und Figurenarsenal
als an der erfahrungsgesittigten Verfassungsanwendungspraxis mit ihren wirk-

36 Zu den Divergenzen zwischen Wissenschaft und Praxis im Hinblick auf die Nutzung
und den Nutzen von Dogmatik Jestaedt, Wissenschaftliches Recht, in: G. Kirchhof/Magen/
K. Schneider, Was weify Dogmatik?, S. 117 (127{f.).

37 Ausder tiberreichen Literatur zu dieser ,,klassischen® Frage nach der Reichweite des Eltern-
grundrechts im Schulbereich siehe nur Bockenforde, Elternrecht, in: Essener Gesprache, Bd. 14,
1980, S.54 (801ff.); Ossenbiibl, Das elterliche Erziehungsrecht, 1981, S.961f.; Schmitt-Kammler,
Elternrecht und schulisches Erziehungsrecht, 1983, S.50{f.; Huster, Die ethische Neutralitit des
Staates, 2002, S.275ff.; Hanschmann, Staatliche Bildung und Erziehung, 2017, S. 781f.
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lichkeitsimmanenten Spannungen und Schattierungen orientiert, so voraussehbar
wire die Unzulinglichkeit des Ergebnisses fiir die Losung des hier ins Zentrum
gestellten grundrechtsdogmatischen Ausgangsproblems. Einem besseren Verstind-
nis der tatsichlichen Anwendung des Art.6 Abs.2 GG durch das Bundesverfas-
sungsgericht wire man auf diesem Weg keinen Schritt nihergekommen. Es bliebe
daher auch weitgehend offen, wie sich ein solcher Rekonstruktionsvorschlag zur
gegenwirtigen Praxis verhalten wiirde.® Die bestehende Kluft zwischen den auf
hoher begrifflicher Abstraktionsebene gefithrten moralphilosophischen Diskus-
sionen zur angemessenen Rekonstruktion des Staat-Eltern-Kind-Verhiltnisses ei-
nerseits®® und dem auf groflere Tiefenschirfe angewiesenen Problemhorizont der
Grundrechtsdogmatik andererseits lasst zudem kaum erwarten, dass sich iiber eine
solche Anniherung ein hinreichend komplexes Verstindnis von der Bedeutung
und Prigekraft der spezifischen Formdimension gewinnen lieffe, die der Herstel-
lung von grundrechtsspezifischer Anwendungsfahigkeit neben der konkretisieren-
den Zuordnung materieller Aussagegehalte stets zu eigen ist.

Die vorliegende Studie wahlt daher einen anderen Weg. Bevor sie sich selbst an
die systematische Rekonstruktion des Art.6 Abs.2 GG wagt, soll zunichst das
Bewusstsein fiir die Vielschichtigkeit der normspezifischen Herausforderungen
geschirft, das Gespiir fur die Problempotentiale bisher formulierter Losungsstra-
tegien sensibilisiert und das Verstindnis der Funktionsweise bestimmter grund-
rechtsdogmatischer Formen im Kontext des Elterngrundrechts vertieft werden.
Hierzu stellt die Untersuchung in ihren beiden zentralen Teilen den Prozess der
grundrechtsdogmatischen Operationalisierung selbst in den Mittelpunkt der Be-
trachtung. Sie geht mit anderen Worten der Frage nach, wie aus den zwei Sitzen des
Verfassungstextes in Art.6 Abs.2 GG ein anwendungsfihiges Grundrecht wurde
und welche Entwicklung seine diesbeziigliche Operationalisierung in der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts in den letzten 70 Jahren genommen hat.
Damit schliefit sie zugleich eine irritierende Liicke im selektiven verfassungsrechts-
wissenschaftlichen Aufmerksamkeitshorizont. Denn obwohl das Phinomen des
sVerfassungswandels” in der Verfassungsrechtswissenschaft gerade bevorzugt am
Beispiel von ,,Ehe und Familie“ diskutiert wird, hat die nahezu ausschlieffliche Fo-
kussierung auf Art.6 Abs.1 GG dazu gefithrt, dass selbst in diesem Diskussions-
zusammenhang die grundrechtsdogmatischen Entwicklungen im Bereich des El-
terngrundrechts bislang keine tiefergehende Aufhellung erfahren haben.*°

38 Damit sollen keine grundsitzlichen Einwinde gegen einen solchen Zugriff formuliert sein,
sondern nur der insoweit geringere Informationswert markiert werden. Wissenschaftliche Be-
mithungen um Dogmatik kdnnen ihr Verhaltnis zur Rechtspraxis durchaus unterschiedlich kon-
zipieren. Siehe hierzu Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S.1021f., der insoweit vier verschiedene
Haltungen idealtypisch identifiziert.

3 Vgl. aus jiingerer Zeit nur Archard, Children, Family and the State, 2003; Moschella, To
Whom Do Children Belong?, 2016; Millum, The Moral Foundations of Parenthood, 2018.

40 Vel. insoweit nur reprisentativ die Referate von Monika Bohm und Michael Germann zum
Thema ,,Dynamische Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?“ auf der Tagung der Ver-
einigung der deutschen Staatsrechtslehrer 2013, in: VVDStRL 73 (2014), S.211{f. (Bohm) bzw.
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Geburt 400, 402, 446, 468, 473, 494, 5411.,
618, 732f., 753 £f.

— als Beginn der Elternverantwortung
630f.

- anonyme Geburt 754

— vorgeburtliches Leben 631

Gefihrdung 115, 148, 183, 190, 205f., 258,
321, 3531.,3921., 713, 807 1f., siehe auch
Kindeswohlgefihrdung

Gefahrenabwehr 353f., 6561., 780, 7951f.,
807 ff., siehe anch Wichterfunktion

Gefahrerforschung 820

Gefahrverdacht 821

Gemeinschaft, siehe Familiengemeinschaft

Genealogische Rekonstruktion 111f.,277,
2911, 314, 579

Genetische Argumentation 191f., 23{.

Geschaftsfahigkeit 169

Gesetzesvorbehalt 123,798

Gesetzgeber 3691f., 4381f., 502 ff.

— siebe anch Ausgestaltungsdirektiven

- Einschitzungsspielraum 341, 385, 3891,
394, 471, 479, 493 £f., 556 .

- Typisierungsbefugnis 341, 3891, 394,
461,544 1., 5491, 553, 556 ff., 564,
6001E., 757, 767, 788, 790f.
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Gespaltene Mutterschaft 443, 733

Gestaltungsspielraum 743ff., siehe auch
Gesetzgeber

Gesundheit/Gesundheitsfirsorge 60,
1821., 192, 7001f., 706, 810

Gesundheitsschiadigung 700{.

Gewihrleistungsdimension 636

Gewahrleistungsgehalt siehe Grund-
rechtsgehalte

Gewaihrleistungsverantwortung 144, 651,
6541., 694f., 696, 708, 782, 797, 822

Gewissenskonflikt 700

Gewissenspflicht 58,278, 615f., 727

Gleichberechtigung 105, 301ff., 313 ff., 618,
siehe auch Gleichstellung

Gleichberechtigungsgesetz 116, 312f., 362

Gleichgeschlechtliche Eltern 5661f., 5721f.,
740

Gleichstellung

— Mann und Frau 47f., 65, 105, 301 {f., 318,
385, 405, 450, 508

— nichteheliche Kinder 48f., 591., 921., 95,
1021., 403, 441 ff.

Grofleltern 122,738, 816

Grundbediirfnisse 700f., 707

Grundpflicht, siehe Elterngrundpflicht

Grundrechte des Kindes 659, 672

Grundrechtsaustibung 673 1., 690

Grundrechtsaustibungsverzicht 715ff.

Grundrechtsdogmatik 7, 111f., 31, 124, 140,
227,241

— als operationalisierende Zwischenschicht
101f.

- dynamische Entwicklung 13, 595ff.

— Entstehungsbedingungen 12

— Entwicklungsprozesse 11,13, 412, 427,
464,518, 5741f., 619, 677, 719, 740, 745,
750ff., 801 ff.

— Formen 13

— Impulse durch EMRK 4511f., 4611,
4861f.

— Leitbilder 13

- Pfadabhingigkeit 14

— Problemhorizonte 13,298 ff.

— Verhiltnis von Interpretation und
Konstruktion 13, 21, 2981f., 5951f.,
7191f.

Grundrechtsgehalte

— siehe anch Elterngrundrecht
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abstrakt-generelle 296ff.
— Abwehrrecht 112, 124, 149f1., 2571f.,

3491f., 368, 392, 404 ff., 455 ff., 518, 683 1.,

689, 713
— FEinrichtungspflicht 297, 318, 323, 663,
6761f., 687 L., 736, 7411f., 7761., 823
— konkret-individuelle 296ff.
— objektiv-rechtliche 296
subjektiv-rechtliche 296
Grundrechtsmterpretatlon 10ff., 961., 291,
5961f.,7191f., 740
— Entwicklungsoffenheit 11, 14, 971.
— Impulse durch EGMR 4511f.
Grundrechtskonkurrenz 110f.
Grundrechtstriger, siebe Elterngrundrecht
Grundrechtstragerschaft des Kindes 647
Grundrechtsverzicht 715ff.
Grundrechtswahrnehmung 286, 294, 660

Hilfebediirftigkeit 1, 143, 175, 267, 639,
648, 652, 657, 664,753

Hygiene 700

Informationsrecht 183, 1891f., 533, 545,
550, 5781., 685

Innentheoretische Konstruktion 629

Institutsgarantie 2371, 2911, 2951ff., 314{,,
3221, 335, 362, 391 1., 4041, 518, 5661F.,
580, 6751t., 720

— siehe anch Einrichtungspflicht

— im Parlamentarischer Rat 21, 45, 53

— unter Weimarer Reichsverfassung 32f.,
45

Intentionale Verantwortungsiibernahme
618, 730, 737, 7741,

Intentionalitat 23

Interaktionsverhiltnis 645, 6631f., 707

Interessen

— der Eltern 159, 174, 178, 180, 201, 211,
207, 434, 437, 6391., 658, 713, 789, 801

— des Kindes 159, 162, 174, 207, 211, 218,
343ff., 497, 639, 655, 658 1., 673 1., 690,
712£., 720, 741 £, 754, 760£., 7714£., 778,
7831f., 789, 801, 806, 822, 833 1.

Interessenkonflikt

— zwischen den Eltern 382f., 3921., 407,
415£F., 475, 497, 690, 782, 787, 802,
8221f.

— zwischen Eltern und Kind 161f., 168,
175, 216 £f.

Interpretation, siehe Grundrechts-
interpretation

Interpretationsparadigma 636

Interpretationsprimat 6, 170, 176, 617

Intervention 3,99, 112£., 127, 145ff., 202,
239, 2551., 622, 656, 670, 672, 676, 713,
7981., 824, siehe auch Eingriff

Interventionsmafistab 799f., 810

Interventionsschelle, siehe Eingriffs-
schwelle

Intimsphire 511, 5641., 758, siche auch
Privatsphire

Irreversibilitit 642,704

Jugendliche 114£., 195, 249, 649, 702, 707,
7911

Kerntransferverfahren 733

Kind

— besonderer Schutzanspruch 121, 196,
214, 2531, 345£., 500, 648 ff.

— elternlose Kinder 66, 656, 775

- Entwicklungsbedingungen 356, 419,
647,653, 7001f., 783

— Grundrechtstragerschaft 647

- Kindesperspektive auf elterliche Pflege
6521f.

— nichteheliche Kinder 49, 59, 62, 921f.,
1021.

— Personlichkeitsentfaltung 648£f., 6991.

- Verfahrensbeteiligung 800f.

Kindesinteresse, siebe Interesse

Kindeswille 172, 198, 343 1., 685, 700,
7891f., 8001., 829

Kindeswohl 6f., 403

— Abwigung mit Elterninteressen 207,
2121, 2234f.

— als Ausgestaltungsmafistab 470ff., 5991.,
7811f.

- als Austibungsmaf$stab 433ff., 5991{f.,
810f., 8271.

— als Chiffre fir grundrechtliche Schutz-
anspriiche 154, 157, 224, 286, 499f.

— als Mindeststandard 155, 193, 215

— als Optimum 155, 1621., 185, 6161.

— als Schutzbereichsbegrenzung 170,
2351, 6211,

- Bedeutung fiir Elterngrundrecht 1, 3,
112, 158, 160ff., 1811f.
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— Funktion des Wichteramtes 118f., 286

- Individualisierung des Kindeswohls
1671., 350, 599f., 7991,

— Interpretationsprimat 6, 170, 176, 617

— Verhiltnis zu Kindesgrundrechten 7,
286, 356, 421 ff., 499f., 795, 799

Kindeswohlgefihrdung 112,206, 263,
8071f., 8131,

— als Eingriffsschwelle 112, 113{f., 807 {f.

Kindschaftsrechtsreformgesetz 442ff., 531,
586

Knabenbeschneidung 704

Konfessionen 27, 30, 34, 47, 56, 91

— Konfessionsschule 57, 90f.

- Spaltung der Bevolkerung 56f., 691.,
99

Konfliktauflosung 770, 781, 8221f., 827

Kontextualisierung 121f.

Kontrollverantwortung 655

Korperliche Integritit 702ff.

Kiinstliche Befruchtung, siehe Reproduk-
tionsmedizin

Lebensordnung 43, 50f., 88, 130, 302,
31411,

Lebensrisiko 4, 808

Leihmutterschaft 444,732

Leitidee/Leitbild

- Auswirkung auf Gestaltungsspielraum
7441,

— eheliche Familiengemeinschaft 323ff.,
359, 379, 402 ff.

- Elterndualitit 745

— Funktion fiir Ausgestaltungsdirektiven
620, 743 tf.

- Hineinwachsen in Eigenverantwort-
lichkeit 789

— Nattirliche Elternverantwortung 610ff.

— Verantwortungsbereitschaft 745

- Wandel 7451,

Leitvorstellung, siehe Leitidee

Maf3stibe, siehe Bundesverfassungsgericht

Mehrelternschaft 741, 747, 751

Menschenbild 114, 1431., 153, 652

Mindestbedingungen 654, 6991f.

Missbrauch 35, 109, 112, 114£., 118, 143,
173,219, 478, 658

— Missbrauchskontrolle 1691., 806 ff.

— sexueller Mifibrauch 819

Mitochondrien-Spende 733f.

Mutter

— siehe auch Elternschaft

— Leihmutter 444,732

— Mutterschutz 58ff.

— Muttervorrang 385, 390, 395, 402, 4781.,
508,771

— nichteheliche Mutter 92, 362, 365, 370,
385

Nacktkultur 113ff.

Nihebeziehung 352, 633, 733, 739

Nasciturus 630f.

Nationalsozialismus 40, 45, 55, 69, 78,
98

Natur 40, 48, 65, 129, 132, 239, 360, 731

Naturrecht 39ff.; 78, 93, 961., 132, 306,
346, 610, 612

— als Chiffre 96f., 612

— fluktuierendes Naturrecht 41

— historisches Naturrecht 41

Ohrlocher stechen 703

Operation 700f.
Operationalisierung 9ff., 12f., 21 1.,
Ordnungsbegriff 65,75, 102, 137, 628

Parlamentarischer Rat 17ff., 341f.

Personale Bindungen, siehe Bindungen

Pflege 6631., siehe anch Elterngrundrecht

Pflegerbestellung 110ff., 218, 221, 370, 657,
800, 816

Pflichtenbindung, siehe Grundpflicht sowie
Elternverantwortung

Pluralismus 120, 132, 2881., 616, 620.

Privatschule, siebe Schule

Privatsphire 243,307, 702, 736, 821, siehe
auch Intimsphare

Protokolle 19

Recht

— siehe anch Elterngrundrecht

- auf Entwicklung zu einer eigenverant-
wortlichen Personlichkeit 100, 143, 145,
151, 213, 247, 284, 356, 6471f., 828

- eigennutziges Recht 179ff., 640f.

— fremdniitziges Recht 1, 5, 107, 157, 1671.,
178, 202, 2351., 401, 637£., 630£., 645
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— treuhinderisches Recht 1f., 7, 134f., 156,

158, 1651f., 1751f., 180, 1861f., 200, 229,
233 £, 242, 4141, 421, 625, 668

Rechtstreue 708f.

Reflexionsvermogen 707

— des Kindschaftsrechts 438ff., 502 ff.

— des Nichtehelichenrechts 93, 102, 326,
369ff.

Reformauftrag 93, 102, 105, 304, 326

Reichsverfassung 25ff.

Rekonstruktion 10ff.

Religionsunterricht 46f., 691ff., 80ff.

Reproduktionsmedizin 726, 7321., 747,
750f1., 757

Riicksichtnahme 507, 594, 710, 826

Sachverstindigengutachten 820
Samenspende 535, 560, 7161., 732
Schiedsrichter, siehe Schlichterfunktion
Schlichteramt, siehe Schlichterfunktion
Schlichterfunktion 802ff., 822 ff.
— siehe auch Wichteramt
— Austibungsmafistab 8261f.
— Eingriffsschwelle 824f.
— Funktion 822f.
— Umgangsregelungen 8291.
— Wandel 802ff.
Schule 651, 708
— siehe auch Erziehung
— Privatschule 81, 83, 90, 95, 110
— staatliches Erziehungsrecht 26ff., 36,
79%£., 91,99, 6951, 708, 797 1.
— Veranstaltung der Gemeinschaft 36, 90,
99
Schulmonopol 68, 901.
Schulpflicht 80, 651, 708
Selbstbestimmungsfihigkeit 194ff., 619f,,
633, 654, 6991., 7881f., siehe auch Auto-
nomie
Selbstbild 642, 670
Selbstemanzipation 707
Selbstverstindnis 141, 642, 644
Simultanschule 47, 56, 69
Sorge 641, 6481., siehe auch Firsorge
Sorgerecht 166f.,2031., 386, 401,
410fF., 446 ff., 4881, 491, 502f.,
679, 7771.
— Alleiniges Sorgerecht 336, 341, 343, 350,
450, 469, 472, 508, 702, 8271.

— Gemeinsames Sorgerecht 342, 4191f.,
446 £f., 476 £, 504, 783

— Sorgerechtsentscheidung 215, 2171., 274,
3471, 354f., 447, 485, 820

— Sorgerechtsentzug 207, 216, 219, 813,
815, 8181,

- Sorgerechtserklirung 446f., 504
Sorgerechtsverfahren 345f., 801

5021a1 familidre Bindung 210, 214{., 525,
537,551, 682, 737,739

Sozialisation 203, 206, 6411f., 653, 695f.

— Anschlussfihigkeit an schulische
Sozialisation 100, 206, 695f.

Sozialordnung 69

Staatsjugend 55, 68, 813

Statuskorrektur, siehe Anfechtungsrecht

Subsidiarititsgrundsatz 35, 413, 670, 825

Subtraktionsrecht 615f.

Sukzessivadoption, siehe Adoption

Tagebuch 702

Teilmiindigkeit 173, 1971f., 633, 700, 7891t

Theorie, rechtsexterne 9

Tiefenstruktur 11, 119, 291

Typisierung/Typisierungsbefugnis 391ff.,
403, 420, 438, 467, 474, 511, 528, 536, 558,
564f., 6001F., 633, 757, 767, 788, 7901.

Tradition 315f., 616

Trennung

— der Eltern 3511f., 3741f., 385, 4181,
4471, 537, 657, 710, 783£., 786

— des Kindes von den Eltern 122, 125,
2021f., 257ff., 656, 702, 709, 7971., 812t

- von Grundrecht und Grundpflicht
7111, 716

Treuhand/treuhinderisch, siebe Recht

Umgang

— Umgangspflicht 242, 247, 249, 656

— Umgangsrecht 387f., 449, 534{., 5391.,
5461f., 550, 556, 591, 701, 787

— Umgangsregelung 8291., 834

Unterhaltspflicht 634

Urteilskraft 633, 647

Vater

— siebhe auch Elterngrundrecht

- biologischer Vater 508ff., 560ff., 731f.,
7511f., 7621.
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— nichtehelicher Vater 75, 77, 921., 103,
366, 371£f., 3801F., 401, 426 ff., 4501f.,
4821f., 719

— rechtlicher Vater 508, 528f., 5361.,
7341f., 759ff., 762 fF.

Verantwortung

— siehe anch Elternverantwortung

- Verantwortungseffektivitat 521, 7491.,
781, 784 1., 832f.

— Verantwortungsklarheit 516f., 519, 521,
7491., 754, 782, 806, 8321.

— Verantwortungskonstanz 754f., 758,
786, 806, 833

— Verantwortungswahrnehmungs-
bereitschaft 753, 7551.

Vereinte Nationen 45, 82, 84

Verfahrensstellung des Kindes 217, 344ff.,
800

Verfassungserwartung 162, 232ff., 624 1.

Verfassungsgeber 4, 18, 20ff., 114, 129, 610,
650

- Wille des Verfassungsgebers 191f., 23,
97

Verfassungstextgenese 17ff., 34{f.

— Funktion des Naturrechts 34, 39ff.

- Grundrechtskatalog 421f., 50

- Grundrechtsverstindnis 36ff.

— Provisorium 43, 50, 88

— Rekonstruktion 19ff., 34ff.

- Rekonstruktionsmethode 23f.

Verfassungswandel 10f., 14, 291, 574{f,,
596 ff., 719ff., 740, 745, 801 ff.

— siehe anch Wandlungsprozesse

- Grundrechtlicher Gewihrleistungs-
gehalt 596ff., 801ff.

- Grundrechtsdogmatische Operationa-
lisierung 595ff.

— Leitbilder 407ff., 581f., 745f.

— Tragerschaft des Elterngrundrechts
7191f., 740

Verhiltnismifligkeitspriifung 4, 115, 146,
151, 248, 298, 458, 493, 522, 543, 548,
555, 558, 601, 810ff., 814ff., 829

Vermittlungsinstrument 639

Vermogenssorge 303, 312, 3421., 361, 371,
666, 709f.

Vertretungsbefugnis 116, 309, 361, 673, 777,

7931
Verzichtsinteresse 714
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Volljihrigkeit 173, 197, 199, 6311F., 788,

7921f.

Vorgaben, siehe Ausgestaltungsdirektiven
Vorrangrelation 253, 834, siehe auch Aus-

gestaltungsdirektiven

Wichteramt 113ff., 1231, 139£f., 1591f,,

3531., 4181., 7941t

Akzessorietit 794
Austibungsmaflstibe 810ff.
Doppelfunktion 794{.

Funktionelle Ausprigungen 806
gesellschaftszentrierte Deutung 114
grundrechtsdogmatische Funktion 118,
7941.

Interessen des individuellen Kindes
810f.

Kindeswohlgefihrdung 808f.
kindeszentrierte Deutung 118, 7951.,
7991.

Schlichterfunktion 118, 321, 353, 358,
3821f., 3921, 41511, 4311f., 463 ff., 4891f,,
501, 5991, 659, 690, 802 ff., 822 F.
Subsidiaritdt 794
Trennungsanforderungen 812ff.
Verhiltnis zu Kindesgrundrechten 795f.
Verhiltnismifigkeitspriifung 8111,
Wichterfunktion 806ff.

Wandel der Dogmatik 801{f.
Zuordnungsfunktion 831ff.

Wichterfunktion 806 ff.

siehe auch Wichteramt
Austibungsmaflstabe 810ff.
Eingriffsschwelle 8071f.
Elternvorrang 811

Funktion 806

Individuelle Kindesinteressen 810f.

Wandlungsprozesse

der Verfassungsdogmatik 11, 13, 412,
427, 464, 518, 574fF., 619, 677, 719, 740,
745, 7501f., 801 ff.

der Verfassungsinterpretation 10ff., 97,
291, 596 ££.,719ff., 740

gesellschaftlicher Wandel 74, 97, 300,
380, 389, 391ff., 410, 427, 438, 518, 574 f.,
619, 719, 7501f.

Weimar

Art. 120 Reichsverfassung 25ff.
Elternrechtsdebatte 26ff.
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- Schulkompromiss 26
Wertvorstellungen 642f., 667, 670

konkret-individuelle Zuordnung 758
Korrektur 753, 7591f.

Wesensgehaltsgarantie 126, 138, 281, 630 - Typisierungsbefugnis 757ff.
Wille — Zuweisungsvorrang der leiblichen Eltern
— des Kindes 172, 198, 3431., 685, 700, 753
7891f., 800f., 829 Zuordnungsfunktion 804ff., 831ff.
— des Verfassungsgebers 191f., 23,97 — siehe anch Wichteramt
- eines Elternteils 770 - Austibungsmafistab 833ff.
— Eingriffsschwelle 832
Zuordnung der Elternstellung 753, 758 — Funktion 831f.
— abstrakt-generelle Ausgestaltung 758 Zwangserziehung 55, 125, 813

- Gestaltungsspielraum 757 ff. Zwei-Eltern-Dogma 520, 750
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