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1. は じ め に

未成年者は､ドイツ連邦共和国の総人口の3分の1を成している｡しかし､この人口集団は､

ただ単に数によってのみ特別に重要なのではない○今日の未成年者は､将来､一方では自己の

私的領域を､他方では社会全体をも､自己の責任をもって形成するであろう｡その場合､成年

者としての彼等のその後の行動は､彼等が未成年者として今日している経験によって､決定さ

れるであろう｡これは､家庭における彼等の地位にも､青少年の行動方法に村する国家の反応

によってその立場を形成する国家に対する彼等の関係にもあてはまる｡

国家は､現在､通常は､社会的規範または法的規範が犯される場合にだけ未成年者の問題と

根本的に取り組んでいる｡〔国家に対する未成年者の〕断念と無関心は､国家の利害に関係が

ない｡国家に対して無関心の態度をとる非政治的な青少年は､国家の任務を円滑に実現するこ

とができる｡それに反して､〔青少年の〕犯罪ヤアルコール･麻薬の濫用は国家の秩序思考と

相容れず､国家にとって侵害するきっかけとなる○その場合､上から抑えつける措置

(repressiveMa血al1men)が中心になっている○未成年者の公然とした〔国家に対する〕攻撃

は､国家の権威を最も強く疑問視する｡大きなデモの場合における家屋の不法占拠や暴力行為

は､精力的な行動を必要とする行き過ぎとみなされる｡しかしながら､公開の討論においてや

国家官庁の反応においては､このような青少年の行動方法の原因が､中心ではない｡むしろ､

この関連においてはデモ規制法を厳しくすることや警察の有効な装備や個人のデータを効果的

に蓄えることによる個人の厳しいコントロールに対する要求が中心的な注目を見出している｡
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中心にあるのは､全社会的な問題ではなくて､法を徹底的に貫徹することを保護することであ

る｡法秩序､とくに基本法を正当に評価しようとするこのような努力は､本書にも採用されて

いる｡その場合､たしかに未成年者が受けている法的制限が中心ではなくて､その憲法上保障

されている権利が中心になっている｡

現行法によれば､両親は未成年者の利益代理人である｡そのことによって未成年者の法的地

位は充分に保護されているのか｡いかに多くの家庭において､個々の家庭構成員の間の関係が

妨害され､もはやほとんどコミュニケーションが行われていないかが考慮されるならば､そし

てまた別居や離婚によって相互に引き裂かれた家庭数の多さが考えられるならば､両親がその

子供の唯一の利益代理人として相応しいかどうかについて､疑問が生じる｡したがって､未成

年者自身が自己の利益ないし権利を守るか､あるいは代理人を選定することができるかどうか

が問題である｡

立法者は､未成年者の権利､すなわち成年者の限界をさまざまな生活領域に対して細かく区

別して規制した｡その場合､未成年者に対する基本権の妥当に関する一般的憲法上の問題は､

この間題への解答だけが単純法律による規制に対する限界を定めているにもかかわらず後景に

退いてしまった｡したがって､基本権は未成年者にも妥当するのか､そしていかなる意味で妥

当するのかが､緊急に調べられなければならない｡本書のきっかけは､具体的には､文献や判

例でほぼ満場一致で主張された見解である｡すなわち､基本権は単独で行使することについて

ただ例外的にのみ未成年者にも帰属しているという見解である｡いかに異議なくこのような憲

法解釈がまさに未成年者の解放が増大している時代に主張されるのか､不思議である｡

一方で現行法の状況が､他方で青少年の状況が観察されるならば､法律家はこの関連におい

ていかなる役割を演じることができるかが問題である｡学問的にであろうと実務的にであろう

と仕事をしている法律家は､社会政策的な問題を解決することがほとんどできない｡青少年に

おける専門教育の場と職場の不足や世代間の乳轢や一般的な不満などは､法的手段によって除

去されえない｡しかし､学問的に仕事をしている法律家は､未成年者を充分に資格を備えた人

間として承認することを可能にする法的な基本状況を示すことができる｡彼は､国家や両親に

対する保護された法的地位を要求することによって増大された自意識と法的後ろ楯をもつ法的

承認と充分に資格を備えていることとの意識において､未成年者に対して社会における自己の

立場を見出す機会を開くことができる｡この点で､法秩序の継続的発展のための可能で必要な

途を示し､誤った展開を妨害するという課題は､法律家の義務である｡実務で働いている法律

家は､現行法に基づいて存在する活動の余地の範囲内で､未成年者の願望が聞き届けられ､ま

じめにとられ､適切な解決を見つけられるということのために配慮することができる｡

以下において未成年者の法的地位が基本法に基づいて法律学の仕事の中心に置かれるならば､

このことは､この間題提起が社会政策上の条件に対応させ､その解決が社会政策上の帰結に対

応させなければならないという自覚において行われる｡ただ生きた憲法現実を取り入れること

だけが､社会の変遷と発展を正当に評価する法的解決の展開を可能にする｡

2.問題提起と用語

本書の内容は､基本権が未成年者に対して成年者と同様に妥当するのかという疑問を研究す

ることである｡この間題を論究するに際して､従来は未成年者の基本権享有能力(Gmnd-

rechtsfahigkeit)と基本権成年者能力(Grundrechtsm血digkeit)とが区別されている1｡その場合､
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基本権享有能力の下で､権利能力(Rechtsfahigkeit)という民法上の概念を拠り所として､基

本権の担い手であることができる能力が理解されている2｡基本権成年者能力は､民法の法律

行為能力(Gesch紙s伝higkeit)にその類例を持ち､基本権を単独で行使することができる能力

を内容とする3｡

以下では､基本権を｢持っていること｣と｢行使すること｣というこのような二つの観点に

取り組まなければならない｡その場合､まず第一に､基本権が国家に向かって未成年者に当然

帰属すべきものであるか､そして未成年者が基本権を自ら行使できるかどうかが問題である｡

そのことから次の間題が分離されなければならない｡すなわち､未成年者の基本権と基本法第

6条第2項第1文の親権が抵触しうるかどうか､そしてこの抵触が未成年者の基本権成年者能

力の制限になるのかどうかの問題である｡その他の問題は､民法上規制された親子の内的な関

係(interneSEltern-Kind-Verhaltnis)が制限的に未成年者の基本権行使に影響をもたらすことが

できるであろうという点に見ることができる｡ただそのかぎりでのみ民法上の親子関係が論究

に含められよう｡

3.基本権享有能力

3.1基本権享有能力についての文献と判例

3.1.1通 説

基本権享有能力という概念によって､誰が基本権の担い手でありうるのか､ないしは誰に基

本権が当然に帰属すべきものでありうるのかについての言明がなされているということである｡

自然人の場合､基本権享有能力の前提条件は､民法による権利能力の前提条件(民法第1条)

と広範囲に重なり合っている1｡それによれば､基本権享有能力は原則として出生の完了で始

まる｡この時点から人は基本権の担い手である｡

基本権享有能力の前提条件は､ひとつには､いくつかの基本権の担い手が基本法によれば必

ずしもすべての権利能力のある人ではなく､ただドイツ人だけである(いわゆる｢ドイツ人の

基本権｣:基本法第8､9､11､12､16条)という理由で､権利能力のそれと区別される｡そ

のかぎりで､外国人は､基本権享有能力を有しない2｡基本権享有能力の妥当範囲は､通説に

よれば身体の不可侵(基本法第2条第2項)の基本権の担い手が､民法によれば権利能力が当

然に帰属しない｢胎児(nascituruS)｣でもありうるかぎりで､権利能力より以上にさらに進ん

でいる3｡

権利能力と基本権享有能力の区別は､フェーネマンによって否定されている4｡フェーネマ

ンは､権利能力を基本権を含めたすべての法領域に適用し､権利能力という憲法上のカテゴ

リーの意味における基本権享有能力は存在しえないと言明していが｡基本権享有能力と権利

能力の異なる妥当範囲を､フェーネマンは､単純法律と基本権との相応する規範の間の比較が､

より狭義の権利能力ないしより広義の権利能力に問題がここでもそこでも出されることを示し

ているかぎりで､反論と見ていない6｡

基本権享有能力は､あらゆる人に持ち合わせの精神的資質を引き合いに出す7｡それは個人

的理性または自然的行為能力に左右されない｡｢一般的権利能力のように､基本権享有能力も､

当面できることの自然的･事実的な特性(natdruch-tatS畠chliche Eigenschaftdes aktuellen

K6nnens)ではなくて､潜在的に許されていることの法的特性(Rechtseigenschaftdespotentiel-

lenDBrfens)である｡｣8このことから説明されるのは､通説によれば､人は出生の完了によっ
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て基本権享有能力を獲得するということである9｡

3.1.2 少数説

基本権享有能力の始期についての少数説をシュタイン10とロイター11が唱えている｡シュタ

インは､基本法第2条第1項を二つの要素､すなわち発展の権利(Enthltungsrecht)と自律の

権利(Autonomierecht)に区別している｡すなわち､発展の権利とは､人格を発展させる可能

性を保障するものである｡自律の権利とは､｢発展かどうかとどのような発展かについて自律

的に決定する｣可能性の保護を内容とするものである12､と｡この自律の権利にとって､シュ

タインによれば､就学ないし満7歳で初めて基本権享有能力が始まる13｡シュタインは､基本

権享有能力のこのような制限をこう根拠付けている｡すなわち､個人の自律的な意思形成を尊

重することが､必然的に一定の成熟を前提しているということによってである14｡それゆえ､

シュタインは､7歳以下の未成年者の意思を憲法上保護することに対して反論する｡したがっ

て､この年齢では､子僕は自律の権利に対して基本権享有能力がない､と｡

基本権享有能力についてのロイターの論述は､〔シュタインと〕類似の方向に向かっている｡

彼の見解によれば､人の自己決定そのものを保護する基本権(とくに､基本法第2条第1項)

の場合には､権利の所有者と〔権利を〕行使する権能とは区別されえない15｡そのことからロ

イターはこう結論する｡すなわち､行動の自由を保障することを目的とする基本権の場合､精

神的成熟の欠如が制限的に基本権成年者能力に影響を及ぼすのではなくて､いずれにせよ基本

権享有能力に影響を及ぼすことができる､と16｡しかし､ロイターは､基本権享有能力のこう

した可能な制限がどのように見えるかを説明していない｡

3.2 基本権享有能力に対する自分の立場

3.2.1基本権享有能力と基本権成年者能力の区別

シュタインとロイターの論述に関連して､基本権享有能力と基本権成年者能力を区別するこ

とがそもそも可能なのかどうかの問題が､まず第一に検討されなければならない｡基本権は､

通説によれば､主観的権利(subjektiveRechte)である｡それは､法秩序全体の要素であるの

みならず､個人に対して提訴可能な主観的権利を､つまり｢意思の担い手にその固有の利益を

与えている公権に属する意思力｣17を基礎づけるものである｡基本権の場合に｢所有｣と｢行

使｣の区別は民法の主観的権利に相応して考えられるのか｡権利を｢持つこと｣と｢行使する

こと｣とを区別することは､権利の｢所有｣が､｢行使｣のほかに独自の意味が当然に与えら

れる内容を有する場合にだけしか意味がか-｡しかし､たとえば基本法第5条第1項の表現の

自由の場合､それを｢持つこと｣に対して､表現の自由を｢行使すること｣がそれから分離さ

れる場合に､いかなる内容が当然に与えられるのか､疑わしい｡

ミュラー･フライエンフェルスは､私法上の取り引きにおける行為無能力者の法律上の代理

との関連において主観的権利の｢所有｣と｢行使｣の分離に取り組み､こう疑問を提起してい

る｡すなわち､｢初めから一般的には他者によってのみ根拠付けられ､行使されうる権利と義

務の所有者であるということは､いかなる意味をもつのであろうか｡……主観的権利の単なる

『所有』や『保持(Innehaben)』は､その権利を自ら自由に行使できずに､何を意味するの

か18｡｣ミュラー･フライエンフェルスは､次の点に問題の解決を見ることを誤りとみなして

いる｡すなわち､主観的権利の概念が権利主体(の意思力を行使することができない未成年

者)の意思に左右されないものと把握され､たとえばハフのように､主観的権利を｢権利主体
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自身の法的に保障された意思力､あるいは権利主体のために働く法的に保障された意思力

と｣19定義していることを誤りとみなしている｡それに対して､ミュラー･フライエンフェル

スはこう反対する理由をのべている｡すなわち､｢国家が彼等から彼等の権利の自己決定を取

り上げることによって､被後見人のために後見人がそれをするように､国家がすべての国民の

ために配慮するであろうならば､行為能力をもつ国民から権利能力が､したがって法的意味に

おける人格であるという特性が剥奪されるであろう｡その場合に重要なことは､主観的権利で

はなくて客観的権利である20｡｣しかしながら､ミュラー･フライエンフェルスは､行為能力

のある人の主観的権利の問題を､被後見人ではなくて､後見人が権利主体とみなされるという

ことによって片づけることを､権利主体の概念とも一致しないとみなしている21｡

未成年者の基本権成年者能力との特殊な関係においても､｢所有｣(基本権享有能力)と｢行

使｣(基本権成年者能力)とを区別することが疑われる22｡たとえば､キットナーは､こう述

べている｡すなわち､｢原則として､つまり､権利の所有と行使との一般に行われている区別

を基礎に置く場合に､両者が権利主体の人格において合致するということ､権利主体が自己の

権利を単独で行使することができるということから出発しなければならない23｡｣この原則か

らキットナーは､〔権利の〕所有を､つまり権利主体を承認することに､〔権利を〕行使するこ

とができること(Austibungsk6nnen)の推定が結び付けられているということを導き出してい

る24｡私法に由来する未成年者の概念からは､キットナーの見解によれば､憲法以下のこの概

念が憲法から生じた規則に対する例外を正当と認めることとして援用することができないのだ

から､そのことの一つの例外は導き出されえない｡

ロイターは､法的に保障された意思力が､権益の法的保護は主観的権利の目的であるという

内容をもつということから出発している25｡そのことから､ロイターは主観的権利の｢所有｣

と｢行使｣の分離のための二つの前提条件を展開する｡｢その分離は､まず第一に､その時々

の主観的権利による権益の保護が目的とされる権益が､『本質的には成年者に対してと同様に

未成年者に対しても有益である』ということを要求する｡……第二に､満足させなければなら

ない権益は､『その性質上』権利者の意思力を保護することによって『も』､また法律による代

理によって『も』満足させられることが『でき』なければならない26｡｣ロイターは､人間の

自己決定そのものを保障する基本権(とくに基本法第2条第1項)の場合に､両方の前提条件

を満たしたものとは見ていない｡第一に､この点における保護の対象は､未成年者に対しては､

成熟の欠如のために行動の自由が永続的に未成年者の不利益になる効果を及ぼすであろうとい

う理由で､成年者に対してほど有益ではない｡第二に､権利の行使は､他の権利主体によって

排除されない｡｢個人に行動の自由を後見を用いて保障したいということは､それ自体におい

て矛盾しているであろう27｡｣したがって､ロイターは､基本権が行動の自由そのものを保障

する場合には､〔基本権の〕｢所有｣と｢行使｣の分離を実行不可能とみなしている｡

この点に関して決定的であるようにみえるのは､主観的権利が専ら｢法的に保護された意思

力｣とみなされるか28､あるいは｢法的に保護された利益｣とみなされるか29どうかである｡

後者から出発するならば､あるいは両方の観点が主観的権利の基礎にされるならば30､主観的

権利の｢所有｣と｢行使｣との区別は根拠付けられうる｡権利主体の保護された利益は､事情

によっては､他の権利主体が意思力を行使することによっても満足させられることができる｡

その場合､主観的権利の｢所有｣は権益の保護という内容を持っている｡ロイターとともに､

他の権利主体による意思力の行使を正当化する内容に関する根拠がさらにつけ加わらなければ
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ならないということから､出発しなければならない｡この点で未成年者の保護の必要性が言及

されうる｡未成年者の保護が､未成年者の権利は法律上の代理人によって行使されるというこ

とを要求するかぎりで､基本権享有能力と基本権成年者能力との区別もそのことによって正当

化されが1｡

未成年者に当然に帰属する基本権の｢所有｣と｢行使｣とを区別することは､したがって､

次の場合に正当化される｡すなわち､一方では､権利主体の基本権として保障された利益が､

法律上の代理人がそれを行使することによって満たされうる場合､他方では､未成年者の保護

が法律上の代理人による基本権の行使を必要とする場合に正当化される｡第一の論点を以下で

取扱うことにしよう｡未成年者の保護が彼の法律上の代理人による未成年者の基本権を行使す

ることを要求するのかどうか､そしてどの程度要求するのかは､別の個所で検討しよう32｡

すべての基本権は､その性質上､基本権主体自身以外の人によっても行使されうるのか｡と

くにシュタインによる自律権(Autonomierecht)はどうなのか｡シュタインは､自律権を発展

の自由を実現するための権利と定義している刀｡シュタインによれば､自律権は(発展の権利

とは反村に)-だいたいそうであるとしてもーただ子供自身によってしか行使されえない｡

｢両親によって子供の自己発展かどうかといかにそうであるかを決定することは､代理人によ

る自律権の一必然的に他律的な一主張がそれ自体において矛盾しているであろうという理

由で､その自律権の主張ではない34｡｣したがって､先に確定した判断基準によれば､後者の

場合には-シュタインのように発展の権利と自律権とが区別されるならば一基本権享有能

力と基本権成年者能力とを区別することができない｡このことは､シュタインの場合にも､彼

が次のことを確認する場合に､明らかになっている｡すなわち､｢自律権のための基本権享有

能力､自律権享有能力(Autonomiefahigkeit)は､子供が自己の自律権を主張することができる

時点で初めて始まる……35｡｣自律権の行使のための権利がないならば､自律権享有能力には

もはやいかなる内容も無いままである｡

最終的には､基本法第2条第1項の場合に､この基本権の｢所有｣と｢行使｣とは､必ずし

も区別されうるわけではない､ということが心に留めておかれなければならない｡しかし､こ

うした基本権享有能力と基本権成年者能力とを分離できないことが､シュタインによって定義

された自律権に限定されなければならない｡ロイトナーに反して､基本法第2条第1項の範囲

内においても､未成年者の自由な発展が権利主体自身以外の人によっても国家による侵害の場

合に主張されうるということが考慮されるならば､両者を区別することができる｡基本権享有

能力と基本権成年者能力とが区別されえないかぎりで判断すると､未成年者に対する基本権妥

当の内容に関する間道は､答えられていない｡問題性は単に移ったにすぎない｡その他の著者

が｢基本権成年者能力｣というキーワードの下で論じているものを､シュタインとロイターが

｢基本権享有能力｣という表題の下で取扱っているのである｡

3.2.2 未成年者の基本権享有能力の始まり

したがって､ここでは､第二段階において､自律権を満7歳になって初めて始めさせるとい

うシュタインの提言が本当に必要で望ましいものであるかどうかが問われなければならない｡

年齢7歳以下の子供の意思は実際に憲法上の保護を受けるにふさわしくないのか｡

自律的な意思形成の長所と短所を評価することのできる能力は､固定した年齢の制限によっ

てほとんど年齢7歳に確定することができない｡この能力は､突然にそこにあるのではなく､

習得されなければならないものである｡しかし､この習得の過程も同様に､その中で子供が自
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分の意思を形成し実現することを実践できなければならないのであるが､基本権の保障の下に

ある｡子供の自己決定権は(まさに)年齢零歳においても､単に尊重されるべきだけではなく､

憲法上も保障するに催する重大な意義を有している｡こうした見解は､フェーネマンによって

も唱えられている｡すなわち､｢たとえ子供の意思がまったく必ずしも決定的でありえないと

しても､意思の発展は人格の発展の構成要素であり､それは相応する基本権享有能力､した

がって国家の不当な影響力の行使からの保護の可能性を年齢7歳で初めて始めさせることが是

認できないほど重要な構成要素であが6｣｡さらにシュテフェン37は､次のように述べている｡

すなわち､自律権享有能力の習得に向けられた教育･育成過程が人間の尊厳を保障することの

要素であり､基本法の人間像にとってさえ同時に決定するものである､と｡シュテフェンは､

さらにこう確認する｡すなわち､｢人格が最も強く発展し確定するこの生涯の一時期において､

基本的自由は以前と同様にかろうじて執行停止の状態にある｡個人と国家共同体に対する基本

的自由の意義は､とくにこの点に関して決定される38｡｣立法者も1979年7月18日の民法第

1626条第2項の新公布条文によって､自らを初めて展開し強固にする人格の意思が法的に注目

されなければならないという見解に従った｡そこにはいまやこう書いてある｡すなわち､｢養

育と教育の場合に､両親は､責任を自覚した単独の行動のための子供の成長する能力と成長す

る要求を尊重する｡｣したがって､それは､通説とともに､人間が原則として出生の完了に

よって基本権享有能力を獲得するということから出発しなければならない39｡

4.基本権成年者能力

4.1問題提起

｢基本権成年者能力｣というキーワードの下でこれまでまず第一に､どのようにして親権が

子供の自己決定権から区切られねばならないかという問題が論じられてきた1｡デューリヒに

よれば､この点に関して問題であるのは､｢専ら両親の権限と子供の自己決定権を区切ること｣

である2｡それに村して､その他の著者によれば､問題はただ｢両親に対してではなくて､国

家に対して子供の意思が決定的であること｣であが｡

この点に関して､問題の中心点が未成年者と国家の関係にというよりは､両親と子供の関係

に置かれなければならないのかどうかは､次のことにかかっている｡すなわち､私法上の法関

係(Privatrechtsverkehr)における基本権の直接的効力が受け入れられるのかどうか､換言す

れば､基本権が親の養育権と子供の自己決定権とを区切ることのために援用されるかどうかに

かかっている｡後者の見解は､たとえばクリューガ一によって主張され､未成年者の基本権と

｢親権の基本権｣との衝突から出発している4｡しかし､通説によって基本権の直接的第三者効

力は否定されている｡それに対して､基本権の間接的効力は､基本権が､憲法による原則的決

定として法のすべての領域に妥当する客観的価値秩序を形成する､という意味において肯定さ

れている｡この間接的第三者効力は､立法者と裁判が基本権に拘束されているという基本法第

1条第3項から導き出されうる｡クリューガーが基本権の直接的第三者効力を肯定しているこ

とが考慮されるならば､それが問題の中心点を両親と子供の関係に見ていることがそのことか

ら説明される｡他方では､基本権の直接的第三者効力を明確に否定しているデューリヒやクー

ンのような著者6が中心点を同様に置いているならば､不思議なことである｡

通説とともに本書でも､両親と子供の関係における基本権の直接的効力は受け入れられない｡
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それに応じて､基本権成年者能力いかんの問題は､未成年者が自己の基本権を国家との関係に

おいて単独で行使することができるかどうかに従って､提起されなければならない｡基本法第

6条第2項からの親権と民法第1626条以下からの両親の〔子供に対する〕保護監督権に基づく

両親の可能な基本権を制限する影響力を後の個所でやっと取り組む予定である7｡

4.2 基本権成年者能力についての文献と判例

4.2.1基本権成年者能力の始まり

4.2.1.1基本的命題

文献における通説は､人間が原則として成年者になることによって基本権成年者になるとい

うことから出発していが｡すなわち､人間はこの時点から初めて自己の基本権を単独で行使

することができるということである｡判例においてもこうした命題が主張されている｡たとえ

ば､連邦最高裁判所は､こう述べている｡すなわち､｢判例において特別の基本権成年者能力

はこれまで承認されなかった9｡｣

反対命題は､ヘッセによって唱えられている｡すなわち､｢未成年者は基本権の所有と行使

の点で一般的に制限されていること､あるいは基本権を行使するために一般的には『基本権享

有能力』の他に『基本権成年者能力』も必要であることは､憲法上基礎づけられえない10｡｣

4.2.1.2 例 外

このような基本的命題からさまざまな例外が生じる｡まず第一に､若干の著者は基本権を単

独で行使することができることを成年者になる境の前に設定する特別法の規範を指摘する｡こ

の点に関しては､とくに子供の宗教教育についての法律第5条が挙げられなければならない11｡

それによれば､子供は､年齢12歳から彼の意思に反してこれまでの信条以外のもので､もはや

教育されてはならない｡年齢14歳からは子供は､｢いかなる宗教信条に子供がくみしたいか｣

を自ら決定することができる｡

他の著者達は､個別的基本権に対して､未成年者の基本権成年者能力の基本的命題に対する

例外を作っている｡その基礎になっている見解は､基本権成年者能力はすべての基本権に対し

て別個に検討されなければならない､ということである12｡基本法第2条第1項に村してシュ

タインによって導入された制限的な基本権成年者能力(beschrankendeGrundrechtsm也ndigkeit)

は13､フランケによって引き継がれているが14､未成年者にこの基本権を彼の法律上の代理人

自身によって主張する権利を与えている｡その場合､シュタインは､基本法第2条第1項に対

して制限的基本権成年者能力を子供が学校に入ることによって決めようとしている15｡基本法

第5条第1項の領域において､ペルシェルは､未成年者が表現の自由に対しては｢初めから｣

基本権成年者である､との結論になっている16｡ロイシュナーは､未成年者を少なくとも学校

関係においては､基本法第5条第1項に関して基本権成年者であるとみなしている17｡部分的

に未成年者には基本法第9条第3項に対しても基本権成年者能力が当然に帰属させられる｡未

成年者の労働者は､それによれば､彼の法律上の代理人の同意なしに労働組合に加入すること

ができる18｡

基本的命題からの例外は､特別の生活領域に対しても作られる｡たとえば､クリューガーは､

未成年者が｢特別の責任範囲｣の枠内にあるかぎりで(とくに労働関係や学校関係において)､

基本権成年者能力を早めようとしている19｡フランケは､未成年者が純粋に学校に関する領域

に村しては基本権成年者である､と確認した20｡若干の若者達は､基本権成年者能力の始まり
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を､いわゆる｢高度に個人的な決定｣が問題となっている事例に対しては､早めようとしてい

る21｡他方､その他の若者達は､成年以前の基本権成年者能力を､一般的には法律行為でない

基本権行使の領域に対して要請している22｡

4.2.2 主張された見解の理由付け

4.2.2.1基本的命題

成年が初めて全面的に基本権成年者である､という通説の見解はさまざまに理由付けられて

いる｡さまざまな論証によって､単独で基本権を行使する権利のための年齢が不可欠の区分の

標識であることを明らかにしようと試みられる｡

クラインによれば､基本権成年者能力は､この点に関して一定の年齢が｢基本権が当然に与

えられるべきこと｣に対して前提されているのだから､内在的な個人的保障制限である22｡し

たがって､成年は､単独の行使のための基本権が人間に当然に与えられるべきものであるとい

うことのための憲法の不文の前提であろう23｡他の著者にとっては､｢事物の本性から｣､基本

権は年齢に関係なくすべての人によって単独で主張されえないということが推論される｡たと

えば､デューリヒはこう述べている｡すなわち､｢基本権成年者能力の概念によって､単独で

できる(eigenesK6nnen)という自然的能力と特性が前提されていることは､自明のことであ

る25｡｣同じくシュヴェルトナーは､こう論証する｡すなわち､｢すべての人は､生存の初めか

ら権利と基本権の『担い手』､主体であるが､彼はこれらの権利を一定の年齢の開始点に達し

た後に初めて自分自身で能動的に行使することができる-このことは､事物の本性から推論

される-｡｣

通説の命題を理由付けるために人間の尊厳にも依拠される｡たとえば､ロイターはこう述べ

ている｡すなわち､｢行動の自由の権利が受益者に自己の権益を自分自身で守る権能を与えて

いるのだから､自己の利益を効果的に主張することが権利主体の能力に関連させなければなら

ない｡この能力がなければ､人間の尊厳の要請は変化する｡それは､もはや自律を要求せず､

他律的な基準による配慮を要求する27｡｣

4.2.2.2 例 外

基本的命題と同じく､例外的に早められた基本権成年者能力に限界を設けることもさまざま

に理由付けられる｡その場合､挙げられた論証は三つのグループにまとめることができる｡こ

の点に関して､行為能力についての民法の諸規定に依拠し､基本権成年者能力の限界が親権と

子供の権利の法益･利益衝突から引き出され､そして未成年者の弁識能力が考慮される｡

4.2.2.2.1民法の行為能力の類例としての基本権成年者能力

若干の著者達は､民法第104条以下が私法上の法関係における行為能力の領域に対して規定

しているように､未成年者による単独の基本権行使の限界を設けようとしている｡たとえば､

シュタインによって導入された基本法第2条第1項に対する制限的基本権成年者能力は､民法

の行為能力に直接対応するものである28｡

クーンは､基本権行使の場合に､未成年者の自然的行為(nattirlichesHandeln)と法律行為的

行為(rechtsgeschaftlichesHandeln)とを区別している｡彼の見解によれば､未成年者の基本権

行使が自然的行為に存する場合には､未成年者はいかなる特別の制約をも受けない29｡たしか

に､クーンは､｢自然的行動の自由｣によっても未成年者が自分自身にもまた第三者にも損害

を与えることができるという危険を認めている｡しかし､彼はこの点に関して､未成年者の行

動の自由を狭めずに､｢成年者と未成年者にとって等しい規則の違反の場合に抑圧的で原状回
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復的な法律上の効果のための｣前提条件を変えた｢私法の変換規範(Transfbrmationsnormen)｣

を参照するように指示していが0｡それに加えて､彼は､未成年者が教育と監督をする者の側

からのさらに付け加わる命令と禁止を受けるということに言及していが1｡それに反してクー

ンの見解によれば､未成年者は､法律行為を行うことを保障する基本権の場合に､｢意思表示

を本人自ら行うことの点で憲法以外の規範に準じて制限される｣32｡したがって､クーンもそ

のかぎりで基本権行使を法律行為の民法の規定に結び付けている33｡

法律行為に関する民法の規定を未成年者の基本権行使に適用することは､それに反して､ほ

とんどの若者達によって否定されている封｡これは､基本権行使と法律行為の意思表示が許さ

れない方法で同等に扱われているということによって理由付けられている35｡基本権行使は､

必ずしも法律行為の意思表示を含まなければならないものではない36｡その他の点では､現行

法解釈学として､憲法が単純法律の規則に従わされることができると反対されが7｡

4.2.2.2.2 利益･法益較量の結果としての基本権成年者能力

若干の若者達は､基本権成年者能力の問題を未成年者の基本権と親権との衝突の点に見てい

る｡そのかぎりで､ここでは､両親･子供の関係が強調される｡

単純法律の規定がないかぎりで､クリューガーは上述の権利の衝突を法益または利益較量の

原則によって決定しようとしている謂｡クリューガーは､その場合､民法の法律行為によって

解決し､未成年者にとくに特別の｢責任範囲｣の枠内で自己の基本権を単独で行使することを

承認している｡このことをクリューガーは､未成年者が親権の外に置かれた責任範囲に入るこ

とによって-これは､親の同意によってだけ行われうるとしてもー基本権行使に関してそ

のかぎりで親権から独立したということによって理由付けている39｡

ペルシェルも､｢未成年者の基本権も親権も憲法上同等に保障されている｣ということから

出発しているのだから､利益較量を行っている40｡しかしながら､ペルシェルは親権を強調す

ることの下でこう問うている｡すなわち､｢基本法第6条第2項の親権を本質的な機能の点で

保持するために､未成年者の基本権のどのような制限が避けられないのか41｡｣その場合､ペ

ルシェルは親権の｢本質的機能｣の下で､精神的な成年者を目標とする子供の養育と教育を理

解している｡さらに､ペルシェルは､｢基本権を意のままにできることが一行使も放棄も同

じく一重大な結果となりうるかどうか､……あるいは……親の教育権が子供の抑制のない基

本権行使によって無に帰せしめられるのかどうか｣を考慮しようとしている42｡その他の点で

は､ペルシェルは次のことを確認している｡すなわち､｢精神的成年者になるための教育は､

基本権を行使しながら使用することも必要とする一教育の分野のきれいな空気の中の､ただ

試験的にだけ留保の下で与えられた自由の意味における訓練ではなくて､実地の危急な場合に

おける訓練と実証である｣43｡

法益･利益較量はヴオルテレックによっても支持されている｡その場合､ヴオルテレックは､

次のことを強調している｡すなわち､教育権を憲法上確定することは､｢子供のきわめて重大

な利益に対する適切に行われた教育が､単独で独立の基本権行使よりもはるかに重要であるの

だから｣､結果として､必然的に子供の人格の自由な発展の一定の制約を一基本権の行使の

場合でも一伴う胡､と｡ロイシュナーは､｢親権の『目的』に基づいて｣利益較量を行って

いる｡｢未成年者の基本権は､親権の目的が要求するかぎりで､制限することができる｡逆に

親権はその目的にかなった機能に縮められる45｡｣

その他の若者達は､法益･利益較量に反対している｡たとえば､ゲルンフーバーは､こう反
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諭している｡すなわち､｢親権の基本権｣は法益･利益較量の原則に従って子供と未成年者の

基本権と妥協させられなければならない､と46｡彼は､親権を｢人格の自由な発展の権利の敵

対者というよりは､むしろ構成要素と｣考えている｡基本法第2条第1項は､まだ自己決定す

ることのできない未成年者に人格の発展を保障するための手段として､親権をその中に採り入

れている47｡他の理由からシュタインも親と子供の基本権の間の衝突を認めていない｡シュタ

インは､親と子供の間の関係における基本権効力に強く反論している｡すなわち､基本法第6

条第2項は子供に向けられていないし､基本法第2条第1項からの子供の権利は親と対抗して

いない｡この間題についての決定は憲法制走者の管轄下に置かれえない､と48｡

4.2.2.2.3 未成年者の弁識能力の帰結としての基本権成年者能力

その他のグループの若者達は､基本権成年者能力の限界を未成年者の判断力の成熟に対応さ

せようとしている｡この場合､親権と子供の権利にではなくて､親権に対立させて未成年者の

弁識能力によって限界が設けられる｡未成年者が自ら決定することができるかぎりで､未成年

者は基本権成年者である｡｢したがって､その他の場合と同じように､双方の利益が等価値に

考えに入れられなければならない基本権を比較較呈することではなくて､親の〔子に村する〕

教育権能が達する限界を決定することが重要なのである49｡｣

ロイターによれば､未成年者はその法律上の代理人の保護の下にあり､したがって未成年者

がまだ自ら決定することができないかぎりで､基本権成年者ではない｡｢通常の成年者のよう

に自己の行動を理性的になりながら決定する｣能力が未成年者にない場合､人間の尊厳が要求

するのは自律ではなくて､保護であが0｡ロイターは､このような命題を人間の尊厳という根

拠のほかに､人的行動の自由と機能的行動の自由との区別によっても理由付けている｡ロイ

ターは､未成年者の(人的)行動の自由と未成年者の｢教育に対する客観的利益｣(機能的行

動の自由)を対比していが1｡その場合､彼は次のような結論に達する｡すなわち､｢しかし

ながら､行動の自由が教育の利益と精神的健全とを保護するために必要な程度を越えるに至る

かぎりで､その自由と､未成年者に対して意思能力のある者に保障され､目的にとらわれない

自己決定に代わる保護請求権とが対立していが2｡｣

デューリヒも子供の自己決定能力と子供の教育の要求を対比している｡｢この試みから『基

本権成年者能力』の特殊性がより良く把握されうる｡基本法第2条第1項からも､基本法第6

条第2項からも次のことが推論される｡すなわち､親は原則としてただ､子供が自己決定する

ことができないかぎりで､また子供が親による教育と養育をまだ必要としているかぎりで､そ

の子供のためにかつその子供に代わって決定することができる53｡｣シュヴュルトナーによれ

ば､子供は｢この基本権を主張するために必要な精神的成熟や弁識能力や決断力をもっている

時点から､彼に帰属する基本権を行使することができる54｡｣シュタインもまたその解決を未

成年者の弁識能力に方向づけている｡｢子供の独自の利益の点で､子供の意思形成は､子供が

自己の決定の結果を少なくともおおよそ予測することができるために必要な弁識力をもってい

ないかぎりで､即座に尊重されてはならない55｡｣バイツケも同様に未成年者の弁識能力に

よって論証している｡バイツケは､｢特別の基本権成年者能力｣を否定している｡その理由は､

基本法第6条がまさに､｢充分な自己責任による自己決定することがまだできない者､それゆ

え子供の基本権を真に行使することがまだできない者を有効な自己決定に導き､指導する｣た

めにあるからである56｡

判断能力の成熟という標識には､とくにペルシェルは二つの理由から反論している｡第一に､
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この点に関してまったく暖味な定式が問題であること､第二に､｢憲法から読み取ることので

きない基本権に制限が読み込まれる｣であろうことである57｡

4.3 基本権成年者能力についての自分の立場

4.3.1憲法解釈

基本法とそのための資料からは､成熟の程度に基づいて基本権効力を段階的に等級に分ける

ことや成年者に結び付けることは､読み取ることができない｡基本法を制定した祖父達が､未

成年者は(当然に)基本権を自らのために要求することができないということから出発してい

たということは､即座に従うことができない｡基本法の成立時には､未成年者の法的地位が

(私法上)現在そうであるよりもはるかにわずかしか保障されていなかった､という推定に賛

成することすらもできない｡

基本法は､ただ一定の範囲の人々にだけ当然に帰属するのではない｢人権(Menschen-

rechte)｣(第2条第1項､第2項､第5条第1項:｢各人(Jeder)｣;第3条第1項:｢すべての

人(AlleMenschen)｣;第9条第2項第2文､第17条:｢各人(Jedermann)｣;第3条第3項:

｢何人(Niemand)｣)と｢すべてのドイツ人｣に与えられる｢市民の権利(Bdrgerrechte)｣(第

8条､第9条第1項､第11条､第12条第1項､第16条)とを区別しているだけである｡それに

加えて､青少年保護の必要性を考慮することが､幾つかの特別の法律の留保(第5条第2項､

第11条第2項､第13条第3項)において､未成年者にはさらにそれ以上にいかなる特殊性も認

められるべきではないとの推論を妨げない｡基本法自体が基本権を保持し､主張するために幾

つかの年齢規定を含んでいる(第12a条第1項と第38条第2項)という事情も､それ以上に基

本権行使を憲法レヴュルで特別の年齢制限に結び付けることに反対している｡

人間の尊厳から流出するものとしての基本権は､人間共同体の基礎である(基本法第1条第

2項)のだから､未成年者に対する成年者と等しい基本権効力という命題が基本法第1条第1

項の位置と意義によって支えられるのかどうかが問題である58｡人間の尊厳は｢最高の憲法原

理｣と称されている59｡それがすべての人権の基礎であり､その実定化が基本権において試み

られている60｡人間の尊厳は精神的資質と倫理的自律に､つまり自由な倫理的決断の資質に結

合している61｡したがって､未成年者も議論の余地なく人間の尊厳を有している62｡基本法に

よれば､最高の価値を有するのは人間であり､それは成熟や個人的理性や年齢に関係がない｡

今述べた命題は､ここで取扱われる問題に対して以下のような結論の余地を残している｡す

なわち､基本権が人間の尊厳を実走化するものであり､人間の尊厳が未成年者にも当然に帰属

すべきものであるならば､(人間の尊厳のように)基本権も(少なくともそれが人権を実走化

しているかぎりで)未成年者に対しても成年者に対するのと同様に妥当しなければならない｡

このような結論が文献において出されていないことは､矛盾した考慮に基づいているようであ

る｡たとえば､デューリヒとともに､人間の尊厳は(未成年者も)基本権によって個々の権利

主体の利益になるように徐々に実現される63､ということから出発するならば､他の個所では

未成年者に基本権を行使する権利が禁じられる場合は糾､不思議である｡デューリヒによれば､

ここに示された関連は､したがって以下のように具体化されなければならないだろう｡すなわ

ち､すべての人間の尊厳は基本権において具体化されている最高の価値である｡しかしながら､

この基本権を行使し裁判によって貫徹することができるのは､原則としてただ成年者だけであ

る｡基本権の人権としての内容がなくなるかぎりですら､それはそのかぎりで｢すべての人｣
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または｢各人｣にも当然には与えられるべきものではない｡

基本権によって人間の尊厳を実現することは､未成年者にとって､国家が未成年者の基本権

を尊重しなければならない(基本権享有能力)ということだけによって､達成されることがで

きない｡未成年者に自己の権利を行使し､裁判所によって貫徹すること65が禁止されているか

ぎりで､未成年者の人間に値する生存が充分には保障されなかった｡したがって､次のことが

心に留めておかれなければならない｡すなわち､基本法第1条第1項と､それゆえ､個々の基

本権の人権としての内容は､成年者と未成年者との間にこうした区分をする余地を残さないと

いうことである66｡

4.3.2 実際的帰結

4.3.2.1方法論的前置き

伝統的な解釈方法によれば､基本法そのものからは､基本権を単独で行使することが特別の

基本権成年者能力を前提しているということの指示は生じない｡むしろ､憲法解釈は､基本権

行使に関しては､未成年者に対しては一般に認められ､あるいは憲法によって特別に未成年者

のために規定された基本権制約以外のものは妥当しない､という結論を容易に推測できる67｡

このような帰結に対しては､その結論は適切でないという異議がとくに唱えられる｡そのよ

うな異議申立の基礎になっているのは､結論の分析(Folgenanalyse)である｡これは､利益の

衝突が憲法解釈によって明白に決定されえない場合に､若干の著者達によって用いられる方法

である68｡したがって､伝統的解釈方法から区別されるべき憲法の具体化が問題であり､それ

はとくに憲法の継続的発展の可能性をもたらすものである69｡シュタインによれば､結論の分

析の場合には､まず第一に具体的事件において衝突している利益が浮き彫りにされる｡この衝

突の分析から決定の選びうる一つの方法(Entscheidungsalternativen)が説明される｡次に､

個々の選びうる一つの方法の事実上の結論が､社会科学的認識手続に基づく予測を使って確か

められる｡最後に､この結論が､憲法自体から読み取られうる標識を手がかりに評価される70｡

結論の分析は､方法論上､議論の余地がないわけではない｡たとえば､ルーマンは､結論を

決定の標識として利用することに使用することができる体系的理論(Dogmatik)を見ることに

反論している71｡ルーマンが｢法律学の文献と判例における結果に過敏であること

(Folgenempfindlichkeit)に｣重要な調整機能(Korrektiv-Funktion)をも認めている場合にであ

る72｡たしかに､ルーマンは､｢未来に対する責任を法的関係において一定の方向に導く体系

的理論の標識のための一般的必要｣を認めている73｡しかし､未来が開かれていることと未来

の複雑性に基づいて､ルーマンは決定の標識として結果予測を利用することに対して体系的理

論上の法則を展開する可能性を認めていない74｡

ルーマンのこのような反論に対して､連邦憲法裁判所の判例が異議を申し立てられなければ

ならない｡連邦憲法裁判所は､このような方法論的処置方法をすでに実行している｡たとえば､

フィリッピは､その経験的研究において､連邦憲法裁判所がたとえば規範統制手続における83

パーセントを将来の経過を見通した考慮によって仕事をしていることを探りあてた75｡連邦憲

法裁判所が事実確認を得る場合に､連邦憲法裁判所はその予測手続において､合理的予測の試

みにおいても､また経験的基礎づけにおいても､ことごとく立法府のそれに優っている76｡連

邦憲法裁判所の予測活動は文献において批判に出くわしているが77､フィリッピの積極的評価

に従わなければならない78｡法律家が自己の法律解釈と法律適用に社会的帰結を取り入れるこ

とを否定するならば､法律家は､社会における法の仕えている目的に反して作業するという危
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険を冒す79｡社会の紛争は､社会における法定立と法適用の結果が考慮される場合にだけ､満

足のゆく方法で法律と法によって解決されうる｡そのかぎりで､責任を自覚した法律学的仕事

は｢帰結｣を無視してはならない｡このことは､法適用が専ら望まれた社会政策的結果に対応

していることと同じではない｡･しかしながら､結果がまったく考慮されないならば､このこと

は法適用が社会的現実から離れるという危険を内に秘めている｡法発見(Rechtsfindung)は､

ただ論理的･体系的なプロセスと理解されるべきでなく､一定の社会的関係の表現であり､社

会的関係に影響を及ぼす複雑な経過として理解されるべきであろう｡したがって､ここで主張

された命題の効果が調べられるであろう｡

4.3.2.2 事例グループ

未成年者に村する包括的な基本権妥当の考えうる結果を概観することができるために､以下

では､未成年者による可能な基本権行使の諸事例が事例グループに作成されなければならない○

事例グループ1:

未成年者は､事実上基本権を行使することができない｡

例:まだ話すことのできない幼児は､表現の自由(基本法第5条第1項)を行使すること

ができない｡

事例グループ2:

未成年者は､事実上基本権を行使することができる｡基本権行使には法律行為上の行為

(rechtsgeschAfthcheHandlung)がない80｡

例:未成年者がデモ行進に参加する(集会の自由､基本法第8条)｡

事例グループ3:

未成年者は､事実上基本権を行使することができる｡基本権の行使には､同時に法律行為上

の行為もある｡

例:未成年者の徒弟(Lehrling)が労働組合に入る(結社の自由､基本法第9条第3項)｡

4.3.2.3 前述の事例グループに対する一般的解決の試み

事例グループ1:

基本権が安当することは､原則として､個人が基本権を正しく自分のために利用することが

できるかどうかに左右されない｡基本権はただ自由に決定することの潜在的な能力を保護する

だけであが｡デューリヒは別の見解である｡すなわち､デューリヒは未成年者の単独の基本

権行使のための権利を自然的能力と属性に任せたい｡｢自分の名前を書けない人は､第17条に

基づいて文書で異議を申し立てる基本権の成年者ではない｡まだ動くことのできない人は､第

8条の集会の基本権に関して基本権成年者ではない｡まだ評価しつつ決定することのできない

人は､第4条第1項による良心の基本権の意味において基本権成年者ではない､等々82｡｣

こうした見解に対して､第一に､基本権を行使することが事実上できないことは､ただ未成

年者の基本権行使との関連においてだけ提起される特別の問題ではない､ということが書き留

められなければならない｡所有権の自由は､所有権を入手するためにお金がない人に対して否

認されない83｡この事例においては､自由を具体的に利用することができないことから､基本

権を行使することができない人には自由権が当然に与えられるべきであるということが排除さ

れないのだから､この点に関しても基本権成年者能力を導入することは必要ではない｡この事

例グループにおいては､第二に､基本権を行使する事実上の能力がただ一時的に欠けていると

いうことが考慮されなければならない○未成年者は年齢を増すことによってこの能力に達する｡
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そのかぎりで､この事例グループは､人が基本権行使の能力を最終的に失った事例から区別さ

れる｡しかし､昏睡状態にある不治の病人からでさえ､基本権は奪われない｡したがって､未

成年者が自ら基本権を行使することがただ一時的に妨げられていることは､基本権の妥当を排

除することができない｡事実上の結果に関しては､たしかに､この事例において基本権が当該

者に単独で行使することが当然に与えられるべきであるかどうか､あるいは基本権が彼に対し

て否認されるかどうかは､どうでもよいことである｡しかし､その差異は､その背後にある基

本的立場にある｡すなわち､デューリヒは､未成年者をそのかぎりで基本権の妥当範囲から除

外しているが､ここで主張された見解によれば､未成年者には成年者に当然与えられるべきも

のと同じ自由の余地が法的に与えられる｡したがって､未成年者の場合に単独の基本権行使の

権利を自然的な行動の自由に結び付けることは正当化されなかった朗｡

事例グループ2:

この事例においては､未成年者が自分自身または他者に基本権行使に存する法律行為上の義

務によって損害を与えるであろうことの恐れはない85｡ここで重要なのは､ただ未成年者によ

る事実上の基本権行使が､国家または私的第三者に対して負いきれないものであるか､あるい

は未成年者自身が自らに損害を与えうるような帰結(法的性格の帰結も)になりうるかどうか

の問題である｡

未成年者は､まず第一に､学校において国家の前に進み出る｡学校の分野において､生徒の

法的地位は､現行法によれば､すでに強化されてきた｡基本権を制限する国家の措置が法律に

よる授権なしでも認めるという特別権力関係論は､一般的見解によれば､時代遅れである鋪｡

生徒が教師や教育庁によって代表される国家にほぼ法的に自由な範囲において向き合って立っ

ているということは､法治国家原理に合致しないものとみなされが7｡しかし､基本権享有能

力だけでなく､基本権を単独で行使できることも､生徒には部分的にすでに当然に与えられる

べきものとされている88｡生徒に自己の基本権を主張することが拒否されるならば､とくに上

位の教育目的である成年者になるための教育はほとんど成功することができないということが､

この見解に従わなければならない89｡それに加えて､学校の分野においては､まったく専ら生

徒自身による基本権行使だけが可能である｡｢ただ彼だけが自己の意見を表明し､他者と集会

し､団体に加入することができる……｣90｡

生徒による基本権行使の制限は､学校の分野においては､ただ学校の機能を果たす能力があ

ることの要件と基本法第7条第1項においてその憲法上の基礎を有し､ラントの学校法におい

て具体化された基本法の教育委託から明らかになる｡後者は､たとえば基本法第5条第2項の

法律の留保の範囲内における一般的法律として､それが授業運営を維持することを要求するか

ぎりで､生徒の表現の自由を制限することができる91｡したがって､生徒の基本権行使を制限

することは､憲法自体(基本法第7条第1項)から引き出されることができる｡したがって､

単独で基本権を行使することの前提として基本権成年者能力を導入することは､この点に関し

ても必要ではない｡

さらに､未成年者が基本権行使との関連で自分自身または他者に損害を与える(未成年者の

デモ参加者がショーウインドーの硝子を壊す)という危険が存するかぎりで､単純立法者は､

この危険に当該基本権が制限可能であるかぎりで､命令と禁止によって対処することができ

る92｡そのような単純法律による規制の例として､民法第832条､828条第2項による監督義務

者ならびに未成年者自身の不法行為法上の責任が挙げられうる｡少年裁判所法第1条による未
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成年者の刑事責任もこの点に関して指摘されなければならない93｡自分を危険に曝すことから

未成年者を保護することに関して言えば､この点に関して､未成年者を自らに損害を与えるこ

とから守るという基本法第6条第2項による親の権利と義務が挙げられなければならない94｡

事例グループ3:

この事例の特殊性は､未成年者の基本権行使の中に同時に法律行為上の行為があるという点

にある｡ここでは､基本権成年者能力の問題は､ただ基本権が基本権行使の中にある法律行為

上の行為を保護する場合にだけ､現れる○その場合にだけ､憲法レヴェルで､法律行為上の義

務が単独で基本権を行使する権利に制限的に作用するかどうかが､検討されなければならない｡

したがって､まず第一に､基本権がそもそも､基本権行使に結び付けられた私法上の法的効

果を保護するのかどうかが､解明されなければならない｡クラインは､幾つもの基本権(たと

えば､基本法第9条､第14条)が､付属する制度保障(EimichtungSgarantie)(社臥組合､所

有権および相続権)を思考必然的に一緒に保障しているということから出発する｡｢ここでは､

主観的公権と法的制度が同一の基本権規定において憲法上保障されている95｡｣この事例にお

いては､基本権の内容は〔基本権を〕満たす法律によって規定される96｡したがって､基本権

が法律行為上の行為を保障するかぎりで､基本権は必然的に単純法律による実現を必要とする｡

場合によっては未成年者に一定の法律行為をすることを認めることに異議を申し立てる理由は､

単純法のレヴュルで議論されなければならない○しかし､基本権行使の私法上の法的効果を規

制する場合に(たとえば民法上の行為能力に関する規範のように)､立法者は必ずしも完全に

自由なのではなく､基本権を仕上げる場合に再び基本法第1条第3項によって基本権の保障に

拘束される97｡

この事例からは､法律行為上の行為がただ基本権行使に際してだけ行われるような事例が区

別されなければならない98｡未成年者が､自己の意見を｢いっそう強く｣表明するためにメガ

フォンを購入するならば､この私法上の法律行為は直接的には基本権の保障に含まれない｡基

本法第5条第1項に対する基本権成年者能力の問題は､この法律行為から切り離して考察され

なければならない｡民法の行為能力によって､基本権成年者能力はここでは制限されえない98｡

4.3.2.4 個別的基本権

未成年者に対する包括的な基本権妥当が現行法によれば不適切な結果になるかどうかは､以

下で個々の基本権を手掛かりにして検討されなければならない｡

まず第一にここでは､その妥当範囲がすでに基本権自体によって一定の人的範囲に制限され

ているという理由で問題を提起しないような基本権が言及されるだろう｡この制限は保障の内

在的･人的制限(imnanente,perS6nlicheGewahrleistungsschranken)と呼ばれている100｡たと

えば､基本法第4条第3項はただ兵役義務者だけの､基本法第6条第1項はただ婚姻配偶者だ

けの101､基本法第6条第2項はただ両親だけの､基本法第6条第3項はただ教育権者だけの､

基本法第6条第4項はただ母だけの､そして基本法第7条第3項第3文はただ教師だけの権利

である｡この関連において､基本法第38条第2項によればただ選挙権者の権利である選挙権

(基本法第38条第1項第1文)も言及されなければならない｡ここでは､未成年者に対する基

本権妥当に関して､問題は現れない｡

その他の点では､個々の基本権を手掛かりにして命題を検討することは､基本権を単純な法

律の留保をもつ基本権と､特別の法律の留保をもつ基本権と､法律の留保のない基本権とに分

けることによって､簡略化されるだろう｡
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単純な法律の留保は､立法者に一般的に自由権を制限する権限を与える102｡この基本権に

属するのは､基本法第2条第1項の一般条項の他に､連邦憲法裁判所の解釈においては､基本

法第2条第2項､第8条第2項､第10条第1項､第2項､第14条第1項である｡基本法第12条

第1項も､次の理由でここに挙げることができる｡すなわち､連邦憲法裁判所の判例によれば､

基本法第12条第1項第2文の法律の留保は､-それから連邦憲法裁判所が段階理論

(Stufbntheorie)を展開した一職業の自由全体に村する統一的な制限の留保を現しているから

である103｡未成年者による基本権行使の制限が必要と思われるかぎりで､この制限は､単純

法律によって規定されうる｡前述したように､立法者はこの点に関して､しかし､基本法第1

条第3項に基づいて基本権に拘束される｡その場合､基本法第19条第2項の本質的内実の保障

(Wesensgehaltsgarantie)は､基本権の制限を､そのような制限が比例的(verhaltnismaBig)で

はありえないという不十分な理由から禁止するという効果を発揮している104｡それによれば､

基本権を単独で行使する未成年者の権利は､未成年者が自分または他者を危険にさらすことな

く､自己責任をもって行動することができないかぎりでのみ､制限されることが許されている｡

さらにまた､特別の基本権成年者能力を導入することによって〔基本権〕行使権能を制限する

ことは､必要ではない｡

特別の法律の留保(qualifizierterGesetzesvorbehalt)の場合､基本権の制限は詳細に制限付け

られた法律によってのみ可能である｡その場合､一般的法律がなければならない(基本法第5

条第2項)か､あるいは制限がただ一定の条件の下でだけ(基本法第11条第2項)またはただ

一定の目的のためにだけ(基本法第13条第3項)行われることが許される105｡特別の法律の
留保を含んでいるのは､基本法第5条第2項､第11条第2項､第13条第3項､第14条第3項､

第16条第1項､第104条第1項である｡ここでは､基本法第5条第2項､第11条第2項､第13

条第3項が､すでに明示的に､青少年保護のためにこれらの基本権に介入することができると

規定していることが､顧慮されなければならない｡基本法第16条第1項と第104条第1項が未

成年者に対する基本権妥当を特別に制限することを必要としていることは､明白ではない｡

法律の留保に服さないのは､基本法第3条､第4条第1項､第2項､第6条第1項､第8条

第1項､第9条第1項､第16条第2項､第17条､第101条､第103条､第104条である｡これら

の基本権は､ただ憲法自体によって設けられた限界の影響下にある｡法律による制限は許され

ない106｡

平等原則(基本法第3条1項)は､年齢に基づく区別を､事物に則した観点がこの区別を要

求するかぎりで､認めている｡そのかぎりでこの基本権は問題を提起しない｡しかし､未成年

者の下では､成年者の下でと同様に､平等原則を援用することが可能でなければならない｡ま

た未成年者は､彼が成年者と異なって取扱われるが､しかし正当な区別の標識が見出されえな

い場合にだけ､基本法第3条を援用することができなければならない107｡

基本法第4条第1項､第2項は､同様に､法律の留保を含んでいない｡ここで保障された自

由にも､憲法の統一性の原則(GrundsatzderEinheitderVerfassung)に従って､ただ基本法の

その他の規定によってだけ限界が設けられうる108｡基本法第4条は､とくに基本法第6条第

2項と第7条第2項との関連において考えられなければならない109｡未成年者による信教の

自由の行使(一部は宗教の成年者能力(Religionsmdndigkeit)とも呼ばれる)110は､基本法第7

条第2項と関連して親権(基本法第6条第2項)によって限界が設けられる｡未成年者の信教

の自由と親の教育権との較量を､立法者は宗教に関する子供の教育(rehgi6se
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Kindererziehung)についての法律の中で行った111｡立法者がこの法律によって憲法上の活動の

余地の範囲内にあったかどうかの問題は､ここでは未解決のままにしておくことができる112｡

いずれにせよ､基本法第6条第2項と第7条第2項から結果する基本権に内在する制限を越え

た未成年者に対する特別の制限は､明らかに必要ではない｡

基本法第6条第1項が保障する婚姻締結の基本権は､未成年者にも妥当するのか｡婚姻締結

の形態と前提条件を規制することが､しかしその場合立法者の側で基本権による保障に拘束さ

れた単純な立法者の義務である113｡基本法第6条第1項の範囲内では､この基本権が｢婚姻

の本質についての西欧の文化圏に共通の一定の観念｣114に源を発しているということが､立法

者によって考慮されなければならない｡それゆえ､とくに婚姻締結の基本権は､内在的に一定

の年齢段階ないし成熟段階に制限されている｡そのかぎりで､婚姻法第1条において婚姻適齢

が18歳に定められ､とくに婚姻法第1条第2項が成年者の要件の例外を規定していることに対

する憲法上の疑念は､原則としてない｡

屋内における集会を行う自由(基本法第8条第1項)も同様に法律の留保を含んでいない｡

単独の基本権行使は､部分的に｢一定の精神的成熟｣から未成年者に承認される115｡他の若

者達は､集会を行うことによって私法上の義務(ホール賃借料など)が生じるかどうか､ある

いは集会がその種の義務なしに行われるかどうかに応じて区別している116｡未成年者に対す

る基本権妥当を､民法が基本権行使と結びつけた法律行為のために規定する制限に任せること

は､納得させない｡すでに述べたように117､この法律行為は直接には基本権による保護を受

けない｡民法上の行為能力は､そのかぎりで､未成年者が基本権を行使することができるかど

うかを決定するために､援用されることはない｡この間題に答えるためには､むしろ､とくに

未成年者によって集会の自由を行使することが特別の危険にならないということが持ち出され

なければならない｡さらに､未成年者にとって集会の自由にはどのような意義があるのかが､

考慮されなければならない｡それは､政治的意思形成を促進し､未成年者にその要求を現実化

する可能性を開くものである｡

基本法第9条第1項の範囲では､共同歩調をとる行為(結社設立､結社加入)と結社の活動

とが区別されなければならない｡第一の観点に関しては､未成年者に特別の制限を課す理由は､

見出すことができない｡結社の設立そのものが(予防的な)取り締まり措置にさらされてはな

らないのだから118､たとえばシュレスヴイヒ･ホルシュタイン州学校法第106条による政治的

学生団体の許可要件は､憲法違反である119｡その他の点では､ここではただ基本法第9条第

2項の制限だけが未成年者にも妥当する120｡未成年者の結社の活動の自由は､一般的見解に

従えば､結社の自由が､個人に許されているものが共同でなされうるということを保障するか

ぎりで､問題を提起しない121｡したがって､学校が与えられた機能を果たす能力があること

(Funktionsfahigkeit)が単独の基本権行使の場合に生徒に制限を加えないかぎりで､学校の分野

における学生団体の一員としての生徒の活動も制限されえない｡

基本法第9条第3項との関連において､文献や判例では､未成年の労働者がその法律上の代

理人の同意なしでも団結権を主張することができるかどうかが論じられている｡その場合､部

分的に､未成年者の弁識･判断能力が考慮されている122｡民法第106条以下がこの点に関して

準用されなければならないということが主張される123｡それに対して､他の若者達は基本法

第9条第3項の領域における未成年者を全面的に基本権成年者とみなしている124｡この見解

に賛成できるのは､ここでも未成年者に国家に対するこの基本権の行使を渡さないことの理由
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が明らかにない場合である｡さらに､社会政策上の意識や参加は､そのような自由権のできる

だけ早い行使によるのとはほとんど違わずに生じるであろう｡

基本法第16条第2項に含まれた保障は､未成年者にも当然に与えられるべきものである｡

〔犯罪人〕引き渡しの禁止(AuslieferungSVerbot)や〔亡命者の〕庇護権(Asylrecht)をみずか

ら援用する権利を未成年者に認めることも､問題がないように思われる125｡立法者は､基本

法第16条第2項第2文を仕上げる点で､未成年の外国人の法的地位を､この者が年齢16歳にな

るまで滞在許可を要しない(外国人法第2条第2項第1号)というように規制した｡そのかぎ

りで､未成年者にとってはこの時点までに自己の庇護権を行使することは不必要である｡年齢

16歳になって､彼はその時にこの権利を自ら行使することができるだけでなく､彼は亡命者庇

護手続法第6条によっても自ら庇護手続において行為能力がある｡しかし､連邦行政裁判所は､

その以前の判例と異なり､基本法第16条第2項第2文(基本法第6条第2項との関連におい

て)からの未成年者の庇護請求権をもはや､未成年者が政治的に迫害された者の家族の一員で

あるという理由だけでは､承認していない126｡

基本法第17条に基づく請願権は､支配的見解によれば､未成年者によっても自ら行使されう

る127｡

基本法第101条が基本権であるかどうか､またただ基本権に類似した権利だけが問題になっ

ているのかどうかは､議論の余地があるが128､しかし決めることができない｡基本法第101条

が訴訟当事者能力を引き合いに出しているのだから129､それは基本法第103条に含まれた保障

と同様に未成年者の権利である130｡これは､未成年者が訴訟当事者として基本法第101条と第

103条に含まれた権利を自ら援用することができる､という内容である131｡

基本法第104条も｢全般的に未成年者に制限なしに適用することができる｣132｡自由剥奪が

あるかどうかは､それが未成年者の意思に反して行われるかどうかに左右される｡その場合､

当人の法律行為能力にではなくて､当人の自然的意思に注意を向けさせなければならない133｡

それによれば､自由剥奪を既に概念上拒否することは､法律上の代理人が未成年者の自然的意

思に反して未成年者を国家により命じられて収容することに同意を与えるという理由で､適切

ではない134｡基本法第104条第2項がただ国家の措置の場合にだけ介入するのか､あるいは親

ないし後見人と未成年者との間の法的関係にもかかわりをもつのかの争いは､民法第1800条と

の関連における民法第1631条を導入することによって決定される｡それによれば､親ないし後

見人による子供の収容も後見裁判所の許可を前提としている｡

4.3.2.5 中間結果

事例グループと基本権を個別的に考察することは､すべての人に対する包括的な基本権妥当

というここで主張された命題の帰結が基本法を評価することと一致していることを明らかにし

た｡憲法上保障された公的または私的利益は､未成年者に対する基本権妥当を承認することに

よって侵害されない｡未成年者による基本権行使の限界は､部分的に自然的無能力に基づいて

おり､基本権成年者能力を導入することによる特別の法的理解を必要としない｡しかし､未成

年者が自己の基本権を自分で行使することができないかぎりで､憲法レヴュルでは特別の法的

限界が設けられる必要はない｡未成年者と国家との法的関係は､一当該基本権の制限可能性

に応じて一充分に単純法律の規範によって規制されうるものである｡その場合､立法者は基

本法第1条第3項によって基本権によって確定された価値秩序に拘束される｡
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5.親権と未成年者の自己決定権

5.1導入と問題設定

未成年者と国家との法的関係は､基本法第6条第2項第1文において憲法上保障された親の

教育権と切り離して考察されることはできない｡この関係は､以下では､未成年者に対する基

本権妥当に関して検討されるであろう｡一方で未成年者と国家との関係､他方で親と国家との

関係を法的に考察する場合､それに加えて､家庭の内部状況が無視されてはならない｡教育に

対する社会的勢力の増大する影響力の行使は､結果として親の権威喪失を伴う｡したがって､

親と子供の対決は､未成年者がまだ異議のない親の権威に屈していた時代よりもしばしば起

こっている｡この状況が法秩序に対しても高い要求をしている｡未成年者は､基本法によれば､

自己決定の自由を求める請求権を有している｡｢健全な家庭｣においては､親はその子供に自

己決定に必要な補助を与える｡しかし､紛争に対しては､次のような法制度が用意されていな

ければならないであろう｡すなわち､その法制度が未成年者の成長に村して親の権限のある影

響を及ぼす可能性を承認しているのと同じように､未成年者の自己決定権を考慮するものであ

る｡このような双方の権利と利益を考慮することは､基本法第6条第2項第1文からの子供の

育成と教育に対する親の権利と義務が未成年者に対する基本権妥当の制限になりうるのかどう

かの問題になる｡子供の権利を行使するための親と子供のそれと競合する管轄事項があるのか

どうか､あるいは親はそれどころか第一に子供のためにその基本権を行使することができるの

かどうか｡この間題の場合でも､憲法上の研究の枠内で､未成年者ないし親の国家に村する関

係が考察の中心でなければならない｡

5.2 親権の内容

これまでの論述によれば､未成年者は､原則として､成年者と同じように自己の基本権を自

分で行使する権限を有している｡他方で､基本法第6条第2項第1文においては､子供を育成

し､教育する親の権利と義務が保障されている｡親権がそれによって子供の基本権を行使する

ことも含んでいるかどうかを発見するためには､まず親権の内容に取り組まなければならない｡

以前､親権は､なお他人に対する支配権と理解されたが1､近代ではますます子供の利益に

おける権利と定義される｡すなわち､その権利は､親の自己本位的利益にではなくて､子供の

幸福に仕えるものである2｡｢そのかぎりで､親の教育権は､奉仕する基本権であり､第一次的

に親の自己実現のための基本権ではなくて､子供の成長を助けるための基本権であり､基本権

であると同様に基本義務でもあが｡｣その場合､親の配慮は､子供の個人的自由の対極とみな

されず､自由を｢世話をされる人自身が､自己決定の点で自己実現の能力を持っていない､彼

の生活段階において展開する｣手段とみなされている4｡

5.3 未成年者の基本権行使に対する親権の影響力

親権は子供のため､子供の幸福のためにあるのだから､ドーナウは､親を｢基本法第2条第

1項で保障された子供の人格権の代弁者｣とみなしている5｡オッセンビュールは､｢親による

子供の基本権を受託者によって主張することを｣｢基本権の信託(Grundrechtstreuhand)｣と呼

んでいる6｡グロスによれば､未成年者の基本権行使は､｢原則として教育権者の事柄｣であ

る7｡シュミット=カムラーはさらに進んでいる｡彼は､親に子供の基本権を主張することを

-95
-



手 塚 和 男

認めている8｡むしろ､子供が｢この基本権を行使するために必要な自己の地位を発展させる

ことが｣できない場合､基本権の内容を確定することも､親の義務であり､｢そのかぎりで､

子供と子供の基本権を国家により保護することができない｣9｡

基本権がそもそも基本権主体以外の人によって行使されうるのかの問題は､すでに取り扱わ

れが0｡その際､次のような結論が得られた○すなわち､まず第一に､基本権が他の権利主体

によって主張されうるのは､基本権が自己決定そのものを保障していない場合(とくに､基本

法第2条第1項で保障された自律権のように)だけである｡その他の場合は､自己決定ではな

くて､他者の決定が存するからである｡それに加えて､未成年者自身以外の者による基本権行

使を正当化する内容的な理由が付け加えられなければならないということが､確認された｡そ

のようなものとしては､ただ未成年者の保護の必要ということだけが是認された｡ここで､今

や､未成年者の保護の必要は親がその基本権を行使するということを必要とするかどうかとい

う問題が､追及されなければならない○ただその場合にだけ､親権は､その性質からして子供

の幸福に対応させられており､子供の基本権の行使を内容としている｡

国家に対して未成年者の利益を代理することは､親の側から子供の基本権を主張することに

よって実現されうる｡しかし､この利益の代理は､法学説的に基本法第6条第2項第1文その

ものに基づく親権の行使とみなされなければならない｡国家に対して親権を主張することに

よっても､親は未成年者の権利保護のために配慮することができる｡｢子供の育成と教育｣は､

未成年者の保護が必要とするすべての考えられる措置を包括している｡親による子供の基本権

の行使は､そのかぎりで必要ではない○未成年者の基本権がただ未成年者によってだけ行使さ

れ､親が専ら親権を主張するならば､それに加えて､解決が見出されなければならない親と子

供の間の利益の衝突が存在しうるということが､暴かれる｡保護する目的で未成年者の自己決

定に親が介入することは､そのかぎりでつねに基本法第6条第2項第1文からの親権の行使と

みなされねばならない｡その場合､親の行動は､未成年者の基本権行使に対して､排除するよ

うにではなくて､援助するように作用している｡

親がただその親権を主張することだけに言及されることによって､親と未成年者の間の可能

な利益の対立は､たしかに公にされるが､しかし片づけられていない11｡紛争の場合に､未成

年者自身による基本権行使あるいは親権の行使が国家に対して優位を占めるかどうかは､疑わ

しい｡その場合､親が活動的になるか､または後見人が行動するかどうかは､この点に関して

は重要でない12｡国家は､一方で親権に､他方で子供の基本権に義務を負っていると思ってい

る｡今や､親権はその性質上子供の幸福に､つまり子供の利益に相応させられているというこ

とが考慮されるならば､そのことから次のことが推論される｡すなわち､紛争の場合には､親

権を子供の権利と相容れないように行使することが基本法第6条第2項第1文によって保障さ

れていないという意味において､子供の権利は優先して顧みられる13｡未成年者の実際の(推

測上のではない)意思を考慮することだけが､未成年者の憲法上保障された自己決定請求権を

正当に評価することができる14｡他方で､未成年者は基本権行使によって危険にさらされうる

ということが､考慮されなければならない｡このような権利･利益状況から次の命題が立てら

れうる｡すなわち､親権の行使が未成年者による基本権行使に対して優位を占めるのは､個々

の場合において､未成年者が自己の行為の利害得失を判定しないという具体的な推定が存在す

る場合に(そしてその場合にだけ)である15｡したがって､親は個々の場合に､なぜ親の介入

が必要であったのかを説明しなければならない｡それによって､いわば立証責任の転換が生じ
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る16｡それは､未成年者の自己決定権が､未成年者の保護のために親の行為が必要とされる場

合を除くという条件の下で､原則として親権の行使を排除するということをもたらす｡した

がって､｢『成長する子供の権利と後退する親権』の問題は､……基本権衝突の問題ではなくて､

専ら親の教育権の内容上の拘束と制限の問題で｣ある17｡それゆえ､子供の権利の効果的な主

張は､単独の基本権行使の前提としての基本権成年者能力を導入することによる未成年者に対

する基本権妥当の制限を必要としない｡それは､むしろ､基本法に規定された未成年者の基本

権と親権との共演によってすでに充分に保障されている｡

個別的には､未成年者による基本権行使に関して親と未成年者の間の紛争についての規制は､

基本法から見て取ることができない18｡ここではっきり示された憲法の枠を考慮にいれて､こ

の私法の分野における利益の衝突を調整することは､立法者の任務である｡

5.4 未成年者の基本権と親権との共演を単純法律によって仕上げるものとしての親の

〔子に対する〕保護監督権

基本権妥当は､それが親の〔子に対する〕保護監督権に基づく親の制限的措置によって効果

を失わされうる場合に､未成年者にとっては､重要でない｡たとえば､親が未成年者に､彼が

宿題をしなかったという理由で､親の〔子に対する〕保護監督権を主張することにおいて､デ

モへの参加を禁止することができる場合､未成年者に表現の自由と集会の自由を単独で行使す

ることを認めることが､どのような意味を有するのか19｡私法上の法関係における基本権の直

接的効力が否定されるならば､親の未成年者に対する保護監督〔権〕を行使することは､基本

法第8条に違反しえない｡しかし､民事立法者は､基本法第1条第3項に基づいて基本権の価

値秩序に拘束されている20｡したがって､立法者は親と未成年の子供との間の民法上の関係を､

憲法上保障された未成年者の自己決定が空回りしないように仕上げなくてはならない｡いかに

立法者が個々に未成年者の自己決定権と親権を調整するかは､立法者の形成の自由に属してい

る｡この形成の自由は､基本権を法律によって仕上げる場合に､立法者に広い自由裁量の余地

を与えている｡この範囲の最も外側の限界が越えられているかどうかだけが､連邦憲法裁判所

によって審査されうる｡｢立法者が最も合目的的な､または最も合理的な､あるいは最も正当

な解決を見出したかどうかは､連邦憲法裁判所によって審査されえない21｡｣この点に関して､

前で展開した命題によれば､立法者の形成の自由の限界は､親が未成年者の保護のために必要

な教育措置を越えて未成年者の自己決定に介入する権限を与えられるところにある｡

すべての民法上の規範がそのかぎりで基本権の価値秩序に合致するかどうかは､疑わしいよ

うに思われる22｡立法者は､未成年者の自己決定権を部分的に親権を制限する要素として考慮

した｡たとえば､この点に関して､民法第1631a条が挙げられなければならない｡それは､親

が｢教育と職業の事柄において｣子供の適性と素質を配慮しない場合には､後見裁判所の介入

を規定している｡民法第1626条第2項は､一般的に子供の成長する自立を考慮することを親に

義務付けている｡しかし､この点に関しても､未成年者の共同決定権は規定されておらず､い

わんや単独で決定する権利(Alleinentscheidungsrecht)も規定されていない｡親と子供の間の

合意が成立するならば､親は一人で決定する23｡ただ若干の部分領域においてだけ､立法者は

未成年者の民法上の成年を成年の限界の前に移している24｡文献においては､さらに加えて､

とくにいわゆる高度に個人的な決定(h6chstpers6nlicheEntscheidungen)の領域(たとえば､

手術の承諾)において､未成年者の影響力の増大が支持されている｡かくして､バイツケは､
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個人の領域に強く影響を与えるすべての取引や法的行為の場合に､法律上の代理人の同意に

よって､年齢14歳の未成年者にその行使を一般的に任せようとしている25｡しかし､さらに先

へ行く提案もこの領域において見出すことができる｡シュヴュルトナーによれば､｢相応する

弁識能力があるとすぐに､未成年者自身によってなされる未成年者の個人権に関わりがある場

合の｣行為である｡｢……未成年者が自分でこの個人的法益を決定することができるとみなさ

れるならば､そのかぎりで､未成年者は親権から解放される｡親の意思ではなくて､未成年者

自身の意思が決定的である26｡｣徐々に増大する弁識能力の移行段階に対して､シュヴュルト

ナーは､バイツケと同様に､法律上の代理人の同意が未成年者の単独の行為の前提であるとい

うことに賛成を表明している｡リューデリッツも､前に移された部分的成年に賛成しているが､

しかし社会法典〔1976年12月23日の法律〕第36条第2項の類推による親の修正の可能性を必要

とみなしている27｡しかし､親の〔子に対する〕保護監督権の新たな法律規定の中に､未成年

者の独立の決定権は､未成年者の人格に直接関わる事項において受け入れられなかった｡

最後に､家族法における最近の発展も､憲法によって形成された枠を子供の視点から充分に

は正当に評価していないということが､確認されなければならない｡未成年者に対する基本権

妥当は､親の教育措置がもはや未成年者の保護の必要に結合されていないところに､立法者の

形成の自由裁量の余地の限界を設けている｡

6.訴訟上の帰結

6.1問題提起

16歳の女子生徒が､自分の落第(Nichtversetzung)に対して異議を申し立てようとしている｡

しかし､親はその娘の未成熟と努力の欠如を考慮して､娘が余分の一年を学校で過ごすことを

正しいとみなしている｡親は､その娘のために異議を申し立てることを断る｡

未成年者は､憲法異議手続を含めたすべての裁判手続において､議論の余地もなく関係人能

力(当事者能力)を有している1｡しかし､未成年者に対する一般的な基本権妥当を承認する

ことは､ただ基本権の国家に対する請求を訴訟によっても達成することができる未成年者の能

力がそのことを伴って現れる場合にだけ､未成年者の基本権の保障になることができる｡した

がって､以下では､未成年者が自己の(基本的)権利を達成するためのいかなる訴訟上の能力

を､現行法では有しているのかが､ついでにこのような法的状況を批判的に評価するために､

検討されるであろう｡

6.2 民事訴訟における未成年者の訴訟能力

訴訟能力とは､自らまたは訴訟代理人によって訴訟をする能力である2｡それは､民事訴訟

と行政訴訟において､その側で実体的な民法や公法に従う(民事訴訟法第52条以下､行政裁判

所法第62条)行為能力によって定まる｡行政訴訟における訴訟能力の規定は広範囲に民事訴訟

における訴訟能力に範をとっているのだから､まず第一に後者が扱われなければならない｡

民事訴訟においては､民事訴訟法第52条によれば､契約によって義務を負うことのできる人

が訴訟能力を有する｡契約によって義務を負うことのできるのは､ただ完全な法律行為能力者

だけである｡したがって､民事訴訟における訴訟能力は､民法の行為能力によって定まる｡民

法第104条第1号によれば､7歳以下の子供は､行為能力がない｡7歳以上の未成年者は､民

法第106条によって､行為能力の点で制限されている｡完全な行為能力は､以下の例外の場合

-
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にだけ未成年者に当然に帰属すべきものである｡民法第112条によれば､生業の独立の経営を

する権限を与えられている未成年者は､経営が必然的に伴う法律行為に対して無制限の行為能

力がある｡民法第113条は､未成年者がそれを引き受けることの権限を与えられた雇用･労働

関係と関連している法律行為に対する未成年者の完全な行為能力を規定している｡後者の場合

との関連で､経営体規則法〔1972年1月15日の法律〕第60条以下による彼の権利の侵害を理由

に生じる未成年である少年〔労働者の〕代表者(Jugendvertreter)が挙げられなければならな

い｡ここで挙げた二つの領域において､未成年者は例外的に契約によって義務を負うことがで

き､それゆえ民事訴訟法第52条によれば民事訴訟において訴訟能力がある｡

6.3 行政訴訟における未成年者の訴訟能力

行政手続における行政行為をなしうる能力(HandlungSfahigkeit)ないし行政訴訟における訴

訟能力は､民事訴訟における訴訟能力の規定に､それゆえ民法の行為能力に密接に準拠して定

義されている｡行政手続において行政行為をなしうる能力があり､ないし行政訴訟において訴

訟能力があるのは､彼等が手続の対象に対して民法ないし公法の規定により行為能力がある

〔gesch紙s伝hig〕(ないし行政行為をなしうる能力がある〔handlungsfahig〕)と認められている

かぎりで(行政手続法第12条､行政裁判所法第62条)､民法に基づく行為能力者ならびに制限

的行為能力者である｡民法第112条､第113条で挙げられた未成年者の無制限の行為能力の事例

を越えて､公法によれば､ただ幾つかの追加された例外においてだけ､行政手続ないし行政訴

訟を自分で起こす未成年者の能力が存する｡例として､ここでは次のものが挙げられよう｡す

なわち､

一 滴15歳から社会保障費(Sozialleistunngen)を申請し､受領する未成年者の権利(社会法典

第36条);

一 滴16歳から庇護手続法による手続行為を行う未成年者の権利(庇護手続法第6条)｡

これらの場合に､未成年者のほかに､あるいは未成年者の代わりに､法律上の代理人が訴訟

上の権利を主張することができるかどうかが､議論されている3｡

6.4 憲法異議手続における未成年者の訴訟能力

連邦憲法裁判所法は､連邦憲法裁判所への手続における訴訟能力の規定を含んでいない｡し

かし､連邦憲法裁判所の判例によれば､この点に関して､行政訴訟における訴訟能力について

の前述の叙述に対する幾つかの特殊性が妥当している｡｢憲法裁判手続の特殊性のために､連

邦憲法裁判所への訴訟手続においては､たとえば訴訟能力に関して行為能力を引き合いに出す

民事訴訟法第52条や行政裁判所法第62条などの他の手続規則の規定は､即座に準用されえない

(連邦憲法裁判所判例集第1巻､87頁〔89頁〕)4｡｣このような意味において､連邦憲法裁判所

はこう指摘した｡すなわち､連邦憲法裁判所法第48条による有権者の異議申し立ての可能性は

選挙資格の規定に､たとえこの規定が行為能力と相容れないとしても､従っている､と5｡憲

法異議を提起する能力は､｢個々の基本権を仕上げること｣によって同時に影響を及ぼされる6｡

それに応じて､連邦憲法裁判所は次のようにも決定した｡すなわち､未成年の兵役義務者は､

まだ未成年である兵役義務者が彼に委ねられた兵士としての任務を果たすのに充分に成熟して

いるとみなされるという理由で､憲法異議を申し立てることができる､と7｡憲法異議手続に

おける未成年者の訴訟能力に対するその他の考えうる例として､連邦憲法裁判所は､信教の自
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由の侵害を指摘した｡ここでは､子供の宗教教育に関する法律が特定の宗教上の宗派を自由に

選択することに対して特別の年齢段階を規定していることが考慮されなければならないからで

あが｡

連邦憲法裁判所の判例は､文献においては肯定的に受け入れられた9｡憲法異議を申し立て

る能力が個々の基本権を仕上げることによって同時に左右されるという連邦憲法裁判所の確定

から出発して､今や文献では､基本権成年者能力と憲法異議手続における訴訟能力との間の対

応が明らかにされた10｡

6.5 後見裁判所の手続における未成年者の申し立て権

現行の当該手続法についての前述の概観が示しているように､未成年者は自己の権利を主張

するために全面的に主として自己の法律上の代理人に頼らざるを得ない｡このような法的状況

は､親によって未成年者の権利を主張することを強要するために､ないしは未成年者の権利を

親に村して主張するために､未成年者はいかなる可能性を有しているのかという問題を提起す

る｡親の〔子に対する〕保護監督権を行使する場合の親の誤った行動(たとえば､未成年者の

ために訴訟を起こすことを親が断ることのように)が民法第1666条による後見裁判所の措置を

必要とするならば､未成年者自身がこの措置を強要することができるのかどうか疑わしい｡

未成年者は､通説によれば､後見裁判所に法的に有効に申し立てる(antragen)ことができ

ず､せいぜいのところ措置を提案する(anregen)ことができるにすぎない11｡14歳以上の者に

は､後見裁判所が民法第1666条に基づく措置を命じる場合か､あるいはその命令を拒否する場

合に､ただ非訟事件法第59条に基づく抗告権が当然に与えられるだけである12｡この抗告権も､

部分的に､後見裁判所が未成年者の提案に応じないような場合に､未成年者に承認されなかっ

た13｡後見裁判所が未成年者の提案に基づいて介入を拒否する場合､人は､未成年者に､｢抗

告という回り道をして､自己の申し立てを後見裁判所の手続を始める権利を承認し｣ようとし

ない14｡したがって､ここでは､第一審の手続が､申し立てにまで切り上げられた未成年者の

提案に起因したということが､未成年者の抗告能力の前提にされた15｡この見解は､以下のよ

うに理由付けられた｡すなわち､未成年者が後見裁判所の措置を提案し､〔その提案の〕拒否

に対して非訟事件法第59条に基づく抗告によって抗弁することができるならば､このことは､

結果として未成年者の提案が申し立ての特質を得るということになる16｡

しかし､非訟事件法第59条のこのような狭い解釈は､通説によって否定されている17｡その

場合､とくに､｢法律に基づいて法律上の救済手段によって手続に一定の影響を及ぼす可能性

を有する人が､この可能性を法律上の救済手段を回避するためにすでにあらかじめ主張するこ

とができる｣ということが指摘される18｡しかし､14歳以上の者の無制限の抗告権が支持され

るだけでなく､そのことによって独自の申し立て権も支持される｡後見裁判所の場合の未成年

者の申し立て権のこうした要求は､新しくはない19｡しかし､1977年の親の〔子に対する〕保

護監督権の新規定も現存の法的状況の変更をもたらさなかったのであるから､未成年者の独自

の申し立て権を求めることが理由付けられている20｡

6.6 法的状況に対する批判

6.6.1行政訴訟における未成年者の訴訟能力

上述の法的状況は､とくに二点において批判的検討を必要とする｡まず第一に､行政訴訟に
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ぉける訴訟能力(ないし行政手続における行政行為をなしうる能力)が取扱われなければなら

ない｡法律行為能力を規律する規範の基礎になっているのは､法的関係の信頼の保護を較量す

ることであり､それゆえ単なる制限的法律行為能力者の保護に対する法的安定性を較量するこ

とである｡民法における法律行為能力を規律するために一定の年齢制限を確定することは､法

律行為上の行為の特殊性に応じるべきである｡とくに法律行為上の行為へのこのような関連は､

民法の固定された年齢制限をまったく一般的に行政手続における行政行為をなしうる能力や行

政訴訟における訴訟能力を確定するために引き受けることを正当化しない｡

行政法における権利･利害関係状況は､民法の領域におけるそれと比較することができないQ

後者には､取引相手が相対峠しており､取引相手の法的関係を原則として契約の自由の範囲内

で展開することができる｡一定の行為の自由裁量の余地は､契約の当事者にとって､状況の無

知や無理解によって自分に損害を与える危険を含んでいる｡それゆえ､この場合､未成年者は

保護を必要とする｡それに対して国家は､概して､未成年者に対して主権に基づいて

(hoheithch)行動する｡その場合､行政は､基本法第20条第3項により未成年者と成年者に対

する行動の点で法律と法に拘束される○未成年者の側に立ってもなしうる行為の別の可能性は､

民法におけるほど多様ではない｡未成年者がこの場合に誤った行動によって自分に損害を与え

る蓋然性は､少ないようである｡この関連において､たとえば､国家に対する法的関係におい

て未成年者が優位に現れる学校領域が指摘されなければならない｡冒頭の事例においては､落

第に反応することを女生徒に単独でなぜやらせないのかが､ほとんど理由付けられそいない｡

未成年者の制限的法律行為能力に賛成し､未成年者の民事訴訟上の訴訟能力に反対するであろ

う根拠は､行政法の領域への転用を正当化しない｡早計な法律行為上の義務から未成年者を保

護することの論拠は､国家に対する未成年者の関係において対応するものを見出せない｡

たとえば､民法の実質的法的状況が行政法において直接的な類似のものをほとんど見出せな

いように､民事訴訟も行政訴訟と即座に比較することができない0 この場合､民事訴訟と行

政訴訟における異なる訴訟原則が指摘されなければならない｡民事訴訟は主として弁論主義

(VerhandlungSgrundsatz)によって支配されているが､行政訴訟においては職権主義

(Untersuchungsgrudsatz)が一般に行われている｡それによれば､訴訟関係人の上申を考慮す

ることなく真実を究明することが裁判所の義務である21｡(民事訴訟においても)存する裁判

長の釈明義務(行政裁判所法第86条第3項)の他に､未成年者は､職権主義に基づいて完全な

事実上申(Sachvortrag)に対する責任をも免除されているだろう｡この観点は､行政訴訟にお

ける未成年者の訴訟能力を現行法と異なって規制することに有利である｡主権に基づく権力の

措置に対して自ら抵抗することが未成年者に認められなければならないかどうかを確定するた

めに､一民法の法律行為能力の固定した年齢制限に係わりない一他の判断基準が見出され

なければならないであろう｡

6.6.2 憲法異議手続における拡大された訴訟能力

第二の批判点は､いわゆる憲法異議手続における｢拡大された｣訴訟能力に係わっている○

この関連において､まず第一に確認されなければならないことは､連邦憲法裁判所によって具

体的に決定された事例に関して､憲法異議手続における訴訟能力についての判例が意義を失っ

たということである22｡1975年1月1日に成年年齢を21歳から18歳に引き下げることが未成年

の兵役義務者の憲法異議の問題を解決した｡未成年の有権者という事例ももはや考えられない｡

それに反して､憲法異議手続における訴訟能力に対する個々の基本権を仕上げることの影響力
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についての連邦憲法裁判所の陳述は､特別の意義を持ったままでいる｡この場合､基本権成年

者能力が語られる｡個々の場合に未成年者に権利の行使が当然に与えられるべきものであるな

らば(たとえば､子供の宗教教育に関する法律との関連における基本法第4条に基づく宗教上

の宗派の選択)､憲法異議を申し立てることも未成年者に可能であるべきである｡しかし､連

邦憲法裁判所の論証に関しては､次の疑問がだされる｡すなわち､憲法異議が裁判上の方法を

尽くすことを前提とするが､未成年者がこの｢事前｣手続において訴訟能力がないならば､憲

法異議手続において例外的に訴訟能力を有する者にこの例外が何の役に立つのか､と｡この関

連は､憲法異議手続における訴訟能力が行政訴訟における訴訟能力から有意味には区別されえ

ないことを明らかにする｡連邦憲法裁判所法第90条第2項第2文の規定も､裁判上の方法を尽

くすことの要件の例外をただ局限された条件の下でのみ認めているが､行政手続と憲法異議手

続における訴訟能力を統一的に確定することの必要性への対策を講じていない｡

6.7 自己の解決試論

未成年者にも自己の基本権を行使することが当然に与えられるべきものであるならば､これ

は､訴訟が実体的権利の主張に役に立つのだから､訴訟上の首尾一貫性を持たなければならな

い23｡実体的権利を所有していることが必ずしも必然的にその訴訟上の主張への権利をもたら

さないとしても､両者は必ずしも完全に分離されえない｡たとえば､フェーネマンが､次のよ

うに論じる場合､同意できない｡すなわち､｢したがって､年齢に結びつけられない実質的な

行為能力は､原則として､未成年者の訴訟上の行為能力にとっての接点ではありえない24｡｣

と｡

公権力によって自己の権利を侵害された者には出訴の途が開かれているという基本法第19条

第4項から出発しなければならない｡基本法第19条第4項は､通説によれば､成年者と同様に

未成年者にも妥当する25｡出訴の途が､未成年者のためにその法律上の代理人が行為すること

によって充分であるかどうかは､疑わしい｡

未成年者にその法律上の代理人のところに行くように指示することは､国家に対して未成年

者の基本権を主張することが問題であるかぎりで､それ自体正当な根拠がある｡通常は､親が

子供の利益に最も真剣に打ち込んでいる代理人であろう｡また､親は､一般的に､子供の欲求

と保護について充分に情報を提供されている○しかし､これらすべては､ただ｢健全な｣家庭

においてだけ言われている｡しかし､親と未成年者の関係が乱されている場合､および親が子

供の利益と権利のために尽くしたくないか､または尽くすことができない場合は､どうであろ

うか｡大人は､そのような状況においては､他の代理人を､彼の利益を(彼の意味において)

よりよく代理する人を探し求めるであろう｡しかし､未成年者は何をすることができるだろう

か｡

民法第1626条に基づく〔子に対する〕親の保護監督権の枠内で,親は､子供の人身と財産の

ために配慮する権利と義務がある｡未成年者の訴訟上の代理もそれに含まれる｡〔親の子に対

する〕保護監督権の行使は,基本法第6条第2項第2文と民法第1666条によれば,国家によっ

て監視される｡子供は,今や､親による自己の訴訟上の代理を強要するために､どのような可

能性をもっているのか｡

この間題提起の基礎になっているのは､いかなる場合にも後見裁判所の介入によって子供の

利益に仕えるという意識である26｡一方では､そのような手続自体は､子供を尋問し聴取する
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ことによって､余計にかなりの心的負担になりうる｡他方では､後見裁判所の手続は､そうで

なくても既に乱された家庭生活に面倒な影響をもたらすことがありうるし､立場は厳しくなり､

新しい攻撃が生じうる｡しかし､この間題は､究極的には､すべての法的対決の基礎になって

おり､そこでは人的結びつきが重要である｡しかし､このような個人的､家庭的な領域への国

家による介入の可能性に対する反対者に対しては､その立場が､一方で物理的･心的強制に

ょって､他方で無理解や誤った評価や無関心によって､子供の幸福の妨げになっているという

家庭の権力構造を覆い隠す危険をはらんでいると異議が申し立てられなければならない｡その

かぎりで､この間題提起は充分にその根拠を持っている｡

私法上は､親の〔子に対する〕保護監督権を義務的に行使することを強要するという子供の

可能性はない｡一定の行為を行うことも､義務に反する行為をしないことも､未成年者によっ

て要求されえない27｡ただ後見裁判所だけが､民法第1666条の前提条件が存在する場合に介入

することができる｡しかし､ここでも､申請権は子供の権利ではない28｡したがって､国家に

ょって許容される親の誤った行動が考えられる29｡基本法第6条第2項第1文の意図は､家庭

の私的領域を広範囲に侵害されないままにしておくことである｡そのことから､国家の介入の

可能性がこの場合ひじょうに制限されていることが､理解できるようになる｡それに対してJ

後見裁判所が介入できる場合においてさえ､申請権は子供の権利ではないということが､理解

されえない｡

未成年者の自己決定権を保障するために､基本法第19条第4項の出訴の途の保障は､未成年

者が自己の権利を訴訟上主張する場合に､未成年者がその他の場合には後見裁判所の決定に

ょって強要することができない自己の法律上の代理人の好意に無条件に拘束されない､という

ことを要求する｡この要求は､すでに妥当している規範を未成年者に適用することが拡張され

ることによって､考慮されうるであろう｡かくして､後見裁判所は､行政手続において行政手

続法第16条第1項第4号により､未成年者のために代理人(Vertreter)を､ないし行政裁判所

は行政裁判所法第67条第2項第2文により､〔任意〕代理人(Bevollm畠chtigter)を任命するこ

とができ､あるいは訴訟補助人の参加を求めることができが0｡そのことにより､未成年者に

大人の援助が与えられるということが､保障されるであろう｡他方で､未成年者はもはや専ら

自己の法律上の代理人に拘束されないであろう｡このようにして､基本法第19条第4項の出訴

の途の保障が､親の〔子に対する〕保護監督権に違反するという理由での民法上の｢事前手

続｣を必要とすることなしに､満たされうるであろう｡したがって､家庭への国家の直接的な

介入は避けられるであろう｡たしかに､家庭における緊張関係は､未成年者がその親によって

代理されないという理由だけで､行政(裁判所)手続の中に一緒に流れ込む｡しかし､この間

題は､訴訟手続の審理の対象ではなく､それゆえ訴訟手続の中心ではないだろう｡かくして､

現行法規範は､すでに未成年者の基本権を訴訟上効果的に主張するための手掛かりを提供して

いる｡

7.要 約

文献と判例においてすでに広範囲に､未成年者も基本権享有能力を有していることが､認め

られているが､未成年者にはその基本権を単独で行使することが､原則として､認められてい

ない｡

基本法からは､成年者と未成年者の間のそのような区別は､導き出されえない｡むしろ､基
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本権によって保障された自由行動の余地を自分でも国家に対して援用することができる未成年

者の権利を､人間の尊厳が要求している｡単独の基本権行使の前提として基本権成年者能力を

導入することは､望ましくもなく､必要でもない｡したがって､基本権が自己決定権そのもの

を保障していないかぎりで､そもそもなされうるにすぎない基本権享有能力と基本権成年者能

力との区別は､全体として不必要である｡

この命題の諸効果の分析は､未成年者に対する一般的な基本権妥当を承認することが耐えら

れない結果にならないということを明らかにした｡現存の法律の留保や基本権に内在する制限

は､未成年者自身と他者が基本権行使によって生じうる損害から守られるように未成年者によ

る基本権の主張を制限するために充分である｡

未成年者に対する基本権妥当は､すでに基本法において規範化された未成年者の基本権と親

権との共演を越える制限を､親権によっても受けない｡親権は､未成年者の基本権を行使する

親の権利を含まない｡国家に対しては､親権に基づく親の行為は､子供自身または他者が損害

を与えられるであろうことを親が説明できる場合にだけ､子供自身による基本権行使を例外的

に排除することができる｡個別的には､親と子供との間の衝突を法的に解決することは､立法

者の側で基本権の価値秩序に拘束されている単純立法者の任務である｡それは､原則として､

未成年者の自己決定が国家または親による他者決定に優位することを､立法者が考慮しなけれ

ばならないことを意味する｡

このような実体的な法的状況は､訴訟上対応するものを見出さなければならない｡現行訴訟

法によれば､未成年者は一単独で行使する基本権は未成年者の権利ではないけれども-こ

の基本権を訴訟上主張する権限がない｡未成年者がその権利を主張する場合に法律上の代理人

に未成年者が依存していることを弛め､子供の利益を代理しまたは援助するその他の可能性を

生み出すことが必要のようである｡
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40 Perschel,DieMeinungs血･eiheitdesSchdlers,S.86.

41Perschel,DieMeinungskeiheitdesSchdlers,S.86.

42 Perschel,DieMeinungsfre血eitdesSchdlers,S.87.

43 Perschel,DieMeinungSfreiheitdesSchtilers,S.87.

44 Woltereck,AuR1965,193(196).

45 Leuschner,DasRechtderSchtilerzeitungen,S.77.

46 Gernhuber,FamRZ1962,89(92);衝突の命題に反対なのは､Stein,DasRechtdesKindesaufSelbst-

entfaItunginderSchule,S.29も;Franke,GrundrechtedesSchdlersundSchulverh畠1tnls,S.16も見

よ;Ddrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.19Abs.III,Rdnr.22;Diederichsen,FamRZ1978,461

(463).

47 Gernhuber,FamRZ1962,89(92).

48 Stein,DasRechtdesKindesaufSelbstenthltunginderSchule,S.29.

49 DBrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.19Abs.III,Rdnr.22.

50 Reuter,KindesgnlndrechteundelterlicheGewalt,S.62.

51Reuter,KindesgrundrechteundelterlicheGewalt,S.64.

52 Reuter,KindesgnlndrechteundelterlicheGewalt,S.64.

53 Dtirig,in:Maunz/Ddrig,Grundgesetz,Art.19Abs.III,Rdnr.22.

54 Schwerdtner,AcP173(1973),227(242).

55 Stein,DasRechtdesKindesaufSelbstentfaltunginderSchule,S.33;Bosch,FamRZ1959,200(203)

も見よ｡それは､｢未成年者の自分自身に対する責任｣に対して､未成年者が､具体的になされるべ

き個人権上の決定に関しても､｢自己の行為の影響を識別し､この弁識力に基づいて行動するのに､

倫理的･精神的に充分に成熟している｣ことを要求している｡

56 Beitzke,AcP172(1972),240(244).

57 Perschel,DieMeinungsfreiheitdesSchBlers,S.85.

58 その間題に対する人間の尊厳の意義については､Kulm,GrundrechteundMinde煎hrigkeit,S.9ff.

を参照;Reuter,KindesgrundrechteundelterlicheGewalt,S.60.

59 Wintrich,BayerischeVerwaltungsblatter(BayVBl)1957,137;Dtirig,in:Maunz/Ddrig,Grundgesetz,

Art.1Abs.I,Rdnr.14は､BVerfGE6,36を指示している｡

60 Stein,Staatsrecht,§20Ⅰ(S.212);Ddrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.1Abs.I,Rdnr.4;支配

的な見解によれば､基本法第1条第1項は基本権ではない｡Vgl.Dtirig,in:Maunz/Dtirig,Grund-

gesetz,Art.1Abs.I,Rdnr.4,m.W.Nw.

61Wintrich,BayVBl1957,137(138);Nipperdey,Die GrundrechteII,S.2;Ddrig,in:Maunz/Dtirig,

Grundgesetz,Art.1Abs.I,Rdnr.18.

62 Wintrich,BayVBl1957,137(138);Kulm,Grundrechte und Minde煎hrigkeit,S.13;Wo唯/Bachof,

VerwaltungsrechtI,§33Ib(S.215);Ddrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.1Abs.Ⅰ,Rdnr.18.

63 Ddrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.1Abs.Ⅰ,Rdnr.4.

64 Ddrig,in:Maunz/Ddrig,Grundgesetz,A止19Abs.III,Rdnr.16.

65 そのことについては､6章を見よ｡

66 これについては､Kulm,GrundrechteundMinderjahrigkeit,S.13f.を参照｡彼は､もっともこの点
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に関しては､ただ次のような結果になる｡すなわち､自立的行為の領域は､未成年者の場合､少な

くとも未成年者には人間の尊厳が与えられていないか､あるいはより少なく与えられているという

理由で､大人に対して制限されているかもしれないという結果である｡

67 Hesse,GrundztigedesVerfassungsrechts,§9ⅠⅠ2(Rdnr.285)も参照｡

68 Podlech,A6R95(1970),185(197ff.)は,なぜ一定の評価がその他の評価よりも法的理由付けの関

連において優先されるのかの問題を､社会的領域におけるその帰結の議論を使って答えようとして

いる｡

69｢意味の確認(Sinnemittlung)｣と｢具体化｣の関係については､Stein,Staatsrecht,§4IV2(S.

37f.)を参照｡

70 結果分析のやり方については､Stein,Staatsrecht,§4IV2(S.32f.)を参照｡

71Luhmann,RechtssystemundRechtsdogmatik,S.31ff.

72 Luhmann,RechtssystemundRechtsdogmatik,S.39.

73 Luhmann,RechtssystemundRechtsdogmatik,S.47.

74 Luhmann,RechtssystemundRechtsdogmatik,S.48.

75 Philippi,Tatsachenfestste11ungendesBundesverfassungsgerichts,S.124.

76 Philippi,TatsachenLestste11ungendesBundesverfassungsgerichts,S.191.

77 Phnippi,TatsachenLestste11ungendesBundesverfassungsgerichts,S.125,Fn.154m.w.Nw.

78 Stein,Staatsrecht,§30ⅠII(S.311f.)も見よ｡Bachof,JZ1958,468(479).

79 法定立の審級と裁判所が社会的現実に即応させることについては､Stein,Staatsrecht,§30III(S.

311f.)も｡

80 基本権行使との関連における未成年者の自然的行為と法律行為上の行為との区別については､

Kulm,GrundrechteundMinderj豆hrigkeit,S.38ff.m.w.Nw.inAm.31も見よ｡Perschel,RdT1963,

34(37).

81Kulm,GrundrechteundMinderj畠hrigkeit,S.40m.w.Nw.inAm.33.

82 Ddrig,in:Maunz/Ddrig,Grundgesetz,Art.19Abs.ⅠⅠⅠ,Rdnr.16.

83 その他の例は､Kulm,GrundrechteundMinderjえhrigkeit,S.40に｡

84 Kulm,GrundrechteundMinderj孟hrigkeit,S.40も見よ｡

85 Felmemann,DieInnehabungundWahrnelmungvonGrundrechtenimKindesalter,S.35f.は,これら

の事例グループにおいて､｢それ自体をみれば､法的効果を引き起こすことを､その主張が結果とし

て法的効果を伴うことができる場合に､目的としていない権利……｣を引き合いに出している｡

86 多くのものの代わりに､BVerfGE33,1ff.を指示するHeckel/Seipp,Schulrechtskunde,S.284を参

照｡

87 Heckel/Seipp,Schulrechtskunde,S.284.

88 そのことについては､第4章の註20の索引を参照｡

89 学校関係における表現の自由については､たとえばPerschel,DieMeinungsfreiheitdesSchtilers,S.

86f.も｡

90 Franke,GrundrechtedesSchtilersundSchulverhaltnis,S.18を参照｡

91そのことについては､DJT,SchuleimRechtsstaat,S.285ff.を参照｡このような一般的形式におい

て､生徒は年齢満14歳から初めて政治目的をもつ生徒集団のために活動することが許されるとする

シュレスヴイヒ･ホルシュタイン州学校法第106条は､憲法違反とみなされなければならない｡

92 後者の制限を､Kulm,GrundrechteundMinde煎hrigkeit,S.39は､彼が､このように未成年者の行

動の自由を単純法律で制限することは自由権の妥当範囲にまったく関係がなかったと述べる場合､

考慮していないように思われる｡

93 刑法上の責任と基本権を単独で行使する権利との間の関連については､Krtiger,FamRZ1956,329

(331)を参照｡

94 後述､第5章を見よ｡
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95
v･Mangoldt/Klein,DasBonnerGrundgesetz,Vorbem.AIV3d(S.86).

96 v･Mangoldt/Klein,DasBonnerGrundgesetz,Vorm.BXV2a(S.124f.);Kulm,Grundrechteund

Minderj畠hrigkeit,S.41ff,も見よ｡

97 参照､Hesse,GrundzdgedesVerfassungsrechts,§12IIIIc(Rdnr.448);人が､全体として､未成年

者の保護をもつ私法に基本権を｢転換すること｣を憲法上正当化することができるかどうか(たと

えば､Kulm,GrundrechteundMinde煎hrigkeit,S.42)は､疑わしいようである｡

98 この法律行為は､Kulm,GrundrechteundMindedahrigkeit,S.44,によって｢基本権の補助的法律行

為(Hilfsgesch紙)｣と呼ばれている｡

99 たとえば､Kulm,GrundrechteundMinderjahrigkeit,S.44も｡

100 v･Mangoldt/Klein,DasBoru1erGrundgesetz,Vorbem.BXV2c(S.127).

101婚姻締結の基本権については､以下の論述を参照｡

102 Hesse,GrundztigedesVerfassungsrechts,§10IIl(Rdnr.315).

103 参照､BVerfGE7,377(400ff.).

104 Hesse,GrundztigedesVerfassungsrechts,§10IVl(Rdnr.332).

105 Hesse,GrundztigedesVerfassungsrechts,§10IIl(Rdnr.315).

106 Hesse,GrundztigedesVe血ssungsrechts,§10IIl(Rdnr.315).

107 参照､Dtirig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.3Abs.1GG,Rdnr.285も､基本法第3条がすべ

ての自然人の権利であるということから出発している｡また､Kulm,GrundrechteundMinddahrig-

keit,S･5によれば､平等原則は､成年者と未成年者の間の法的関係にも適用される｡

108 BVerfGE32,102;33,29を指示するBVerfGE44,49f.を参照｡

109 参照､Zippehus/Btittner,in:BonnerKommentar,Art.4,Rdnr.53;Hemich,in:V.Mtinch,Grund-

gesetz-Konl皿entar,A止.4,Rdnr.6.

110 参照､Zippehus/Btittner,in:BonnerKorrmentar,Art.4,Rdnr.53.

111Herzog,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.4,Rdru･.43も見よ｡

112 参照､Zippehus/Bdttner,in:BonnerKommentar,Art.4,Rdnr.53m.w.Nw.;Herzog,in:Maunz/

Ddrig,Grundgesetz,Art.4,Rdnr.43m.w.Nw.

113 参月軋BVerfGE31,69;ヨーロッパ人権規約第12条を指示する､Kulm,GrundrechteundMinde,_

j為hrigkeit,S.42も見よ｡

114 Kulm,GrundrechteundMinderjahrigkeit,S.43m.w.Nw.inAm.42.

115 Herzog,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art･8,Rdnr･17を指示している､V.Mtinch,Grundgesetz-

Konlmentar,Art.8,Rdnr.6.

116 Herzog,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.8,Rdnr.17;V.Mtinch,in:BonnerKorrmentar,Art.8,

RdⅣ･4は､集会を行うこととしばしば結び付けられた法的義務のために､法律行為無能力の未成年

者(民法第104条)に対する基本権の承認をほとんど意味がないとみなし､規準として制限的法律行

為能力を選択しようとしている(民法第107条)｡

117 上述､4.3.2.3の事例グループ3の最後を見よ｡

118 参照､SchoIz,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.9,Rdnr.115m.w.Nw.inAm.3.

119 たとえば､印T,SchuleimRechtsstaat,S.298.

120 基本権行使に存する法律行為上の義務については､上述､4.3.2.3の事例グループ3を見よ｡

121参照､Stein,Staatsrecht,§11ⅠII3(S.136f.).

122 参照､Kittner,AuR1971,280(291).

123 Woltereck,AuR1965,193(196);Reuter,KindesgrundrechteundelterhcheGewalt,S.222;そのかぎ

りで､Lenz,in:Hamann/Lenz,Grundgesetz-Kommentar,Art.9,B4の見解は､根拠がない｡すなわ

ち､｢結社の自由を成年のドイツ人に限定することは､(法治国家性からして)何の疑念もない｡｣

124 Kulm,GrundrechteundMinde煎hrigkeit,S.93m.w.Nw.inFn.135;Kube,DB1968,1126(1130)

は､そのかぎりで､民法第106条以下を憲法違反とみなしている｡SchoIz,in:Maunz/Ddrig,Grund-
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gesetz,Art.9,Rdnr.177は､教育権者に民法第113条第1項に基づく勤務･労働関係に入ることの権

限を与える点に､労働組合に加入することの同意をみている｡Kettner,AuR1971,280(291)は､｢労

働成年者(arbeitsmiindig)｣でもある未成年者を｢団結成年者(koalitionsm血dig)｣とみなしている｡

その他に参照､Gefae11er,EntstehungundBedeutungswandelderArbeitsmiindigkeit(民法第113条)､S.

89且

125 引き渡し禁止(基本法第16条第2項第1文)については､またKrtiger,FamRZ1956,329(331).

126 参照､BVerwGDOV1983,249ff.

127 Dtirig,in:Maunz/Ddrig,Grundgesetz,Art.17,Rdnr.25;Lenz,in:Hamann/Lenz,DasGrundgesetz,

A止17,Blは､この点に関して､ただ｢自然的行為能力｣だけを考慮に入れている｡別の見解は､

Raubau,in:V.M血ch,Grundgesetz-Kommentar,A止17,Rdnr.5であり､それは､未成年者をただ､

彼がまったく実際に請願を提示することができ､その意義と決定通知の内容を思考に関して理解す

ることができる場合にだけ､基本権成年者能力を有しているとみなしている｡V.Mangoldt/Klein,

DasBonnerGrundgesetz,Vorbem.BXV2c(S.127f.)は､請願権を選挙権と結び付けている｡

128 参照､Rauball,in:V.Mdnch,Grundgesetz-Kommentar,Art.101,Rdnr.7m.w.Nw.

129 未成年者の当事者能力については､後述､6.1を見よ｡

130 Rauball,in:V.Mtinch,Grundgesetz-Kommentar,A几101,Rdnr.5,Art.105,Rdnr.3;Maunz,in:

Maunz/Ddrig,Grundgesetz,Art.101,Rdnr.7.

131Art.103については､Rauba11,in:V.Mdnch,Grundgesetz-Kommentar,Art.103,Rdnr.3;Krtiger,

FamRZ1956,329(331)は､この結果を未成年者の刑法上の責任から引き出している｡

132 参照､Rauball,in:V.Mtinch,Grundgesetz-Kommentar,Art.104,Rdru.2.

133 Rauba11,in:V.M血ch,Grundgesetz-Kommentar,Art.104,Rdnr.3;Saage/G6ppinger,Freiheitsent-

ziehungundUnterbringung,§2,Rdnr.19.

134 しかし､たとえばなお､Ddrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,AJt.104,Rdnr.11.

5.1参照､Gernhuber,FamRZ1962,89m.w.Nw.inAm.2;Ossenbdhl,DaselterlicheErziehungsrecht

imSinnedesGrundgesetz,S.50f.は､まず第一になお｢他者についての決定権｣としての親権につ

いて述べている｡

2 Gernhuber,FamRZ1962,89(92);Stein,DasRechtdesKindesaufSelbstentね1tunginderSchule,S.

29;Staudinger/Donau,KomrnentarZumBGB,§1626,Rdnr.2;BVerfGE59,360(382);別の見解は､明

白には､uderitz,AcP178(1978),263(267)は､こう主張している｡すなわち､｢親権は､まず第一

に､『自己本位の』権利である｡｣と;Becker,RdJ1970,364(365)は､親権について､｢……権利は､

まさに親から形成され､子供からは形成されない｣｡Schmitt-Kamier,ElternreChtundschulisches

ErziehungsrechtnachdemGrundgesetz,S.29も見よ｡調停的立場を主張しているのは､Schmitt

Glaeser,DaselterlicheErziehungsrechtinstaatlicherRegelementierung,S.54:｢そのように理解された

自己本位の親権の子供の利益との結合において､基本法第6条第2項第1文の意味における基本権

が家庭の利益における権利である､ということが明らかになる｡｣

3 0ssenbtihl,DaselterlicheErziehungsrechtimSirnedesGrundgesetzes,S.51.

4G｡,nl1｡b｡,,FamRと1962,89(92);参照､Di｡d｡richs｡n,FamRZ1978,461(463):｢親が､基本法第6
条第2項第1文の『自然的』教育委託に基づいて､まさに子供の人格の発展を目指して努力するな

らば､そのような人格の促進の成果は､つまり子供の固有の個性の単独の活動は､反対極と理解さ

れえない｡｣

5 Staudinger/Donau,KommentarzumBGB,含1626,Rdnr.2.

6 0ssenbBhl,FamRZ1977,533f.;信託の権利としての親権に明白に反対しているのは､Felmemann,

DieInnehabungundWahrnehmungvonGrundrechtenimKindesalter,S.40,Fn.76.

7 GroL3,RdJ1965,149(150);Reuter,KindesgrundrechteundelterlicheGewalt,S.185も見よ｡

8 Schmitt-Kamier,ElternreChtundschulischesErziehungsrechtnachdemGrundgesetz,S.20.
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9 Schmitt-Kamier,ElternrechtundschulischesErziehungsrechtnachdemGrundgesetz,S.24.

10 上述､3.2.1を見よ｡

11SchmittGlaeser,DaselterlicheErziehungsrechtinstaatlicherReglementierung,S.56がしているよう

に､この衝突はたしかにほとんど法的な｢調和｣によって解決されえない｡彼の見解によれば､｢子

供の基本権は基本法第6条第2項第1文それ自体に基礎が置かれており､そこで保障された親の責

任の点で充分に一緒に考慮されており､それ以上にもはやそれに加える考慮を必要としない｣｡

12 Gernhuber,FamRZ1962,89(92)を指示するDdrig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art.19Abs.III,

Rdnr.20も見よ｡参照､V.Mangoldt/Klein,A止6Am.IV2b(S.271ff.)を指示するPeters,Die

GrundrechteIVl,369(375f.)も｡それは､基本法第6条第2項の意味における親の下で､｢法上の

(法律学上の)親(法的意味における親)｣も理解している｡

13 Perters,DieGrundrechteIVl,369(396)によって主張された見解は､支持できないようである｡

｢基本法により根拠を与えられた教育権は､子供の自由に優先する｡｣

14 Schwerdtner,AcP173(1973),227(242f.Am.63)の反対の見解には､そのかぎりで従うことがで

きない｡

15 この点に関して､St6cker,Zeitschr批ftirRechtspoutik(ZRP)1974,211(212)は､やや疑わしく論証

している｡｢……若い人が成長して基本法第2条第1項の基本権に達するにつれて､彼は基本法第6

条第2項第1文の意味における『子供』の属性を失う｡｣

16 参照､Kittner,AuR1971,280(284);Schwerdtner,AcP173(1973),227(231),は､この点に関して､

親が親権行使の根拠を説明しなければならないように強制する立証責任の転換について述べる｡

17 0ssenbtihl,DaselterlicheErziehungsrechtimSinnedesGrundgesetzes,S.55m.w.Nw.inFn.59.

18 この関連において､Diederichsen,FanRZ1978,461(462)も｡｢区画の微調整のために､人は基本法

がそのために考えられていないし､また有意義でもないのだから､基本法を援用すべきではないだ

ろう｡｣

19 Peters,GrundrechteIVIS.369(394)は､この間題を考えていないようである｡彼の見解によれ

ば､｢結社の会員であること､集会への参加､自由な意見表明､さらには一定の宗教･世界観の活動

ですら､教育権者､とくに親によって､子供に禁じられるか､逆に命じられる｣｡

20 参照､SchmittGlaeser,DaselterlicheErziehungsrechtinstaatlicherReglementierung,S.53;Ossen-

bBhl,DaselterlicheErziehungsrechtimSinnedesGrundgesetzes,S.55によっても､親の教育権の内

容的な拘束と限界に対する基本権規定は問題でないわけではない｡Ddrig,in:Maunz/Dtirig,Grund-

gesetz,Art.19Abs.III,RdnL18,は｢親による子供の決定能力の重なることを許すことが……疑わ

しいところでも､子供の基本権上の地位を考慮に入れることが､基本権において定められた価値秩

序を要求しているかどうか｣を問うている｡

21判例､参照､BVerfGE36,174(189).

22 そのかぎりで､Gernhuber,FamRZ1962,89(93)は､彼が次のように論じている場合､賛成するこ

とができない｡すなわち､｢未成年者も立法者によって欺かれた｡子供と未成年者の基本権を侵害す

るという理由で､憲法違反とみなされうる子供に関する現行法の唯一の規範は存在しない｡｣

23 BT-DruCks.7/2060,S.17;8/2788,S.45.

24 たとえば､嫡出宣告に同意すること(民法第1729条第2項):14歳;遺言能力(民法第2229条):

16歳｡

25 Beitzke,AcP172(1972),240(261).

26 Schwerdtner,AcP173(1973),227(245f.);同じく､Reuter,KindesgrundrechteundelterlicheGewalt,

S.185は､｢良心と生活を形成する決定｣に対して､｢そこで重要なことは､まだ成年者ではない者

の個人的･具体的な弁識･判断能力である｡親の競合的権限､あるいはそれどころか排除する権限

は問題にならない｡｣

27 Ltideritz,AcP178(1978),263(277).
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6.1通説に賛成なのは､たとえば､Fehnemann,DieInnehabungundWahrnehmungvonGrundrechtenim

Kindesalter,S.25und28/29.

2 Eyermann/Fr6hler,Verwaltungsgerichtsordnung,§62,Rdnr･1;Kopp,Verwaltungsgerichtsordnung･

§62,Anm.1;Redeker/v.Oertzen,Verwatungsgerichtsordnung,§62,Anm･1;Baumbach/Lauterbach,

Zivi1prozeL30rdnung,§51,Anm.1･

3 支持するのは､Felmemann,DieIrmehabungundWahrnehmungvonGrundrechtenin1Kindesalter,S■

48f.m.w.Nw.inFn.101.

4 BVerfGE19,93(100).

5 BVerfGEl,87(89).

6 BVerfGEl,87(89);28,243(254).

7 BVerfGE28,243(254f.);BVerwGE7,66(67).

8 BVerfGEl,87(89).

9 Lechner,Bundesverfassungsgerichtsgesetz,§90,ZuAbs.1Am.1b;Schmidt-Bleibtreu,in:Maunz/

Scmidt-Bleibtreu,Bundesve血ssungsgerichtsgesetz,§90,Rdnr.35;Pfei鮎r,DieVerfassungsbeschwerde

inderPraxis,S.7f.;Zuck,DieVerfassungsbeschwerde,S.76;Zweigert,JZ1952,321(324f･)･

10 Schmidt-Bleibtreu,in:Maunz/Schmidt-Bleibtreu,Bundesve血ssungsgerichtsgesetz,§90,Rdnr･35:

｢憲法異議を提起する能力は､まず第一に､呼び出された基本権を仕上げることに依存している｡未

成年者の場合､いわゆる基本権成年者能力が審査されなければならないであろう｡｣;Zuck,DieVer-

fassungsbeschwerde,S.76も見よ｡

11Gernhuber,FamRZ1962,89(91Fn.24);Staudinger/G6ppinger,Kommentar zum Bdrgerlichen

Gesetzbuch,§1666,Vorbem.34undRz325m.w.Nw.undRz.355;KunZe,in:Keidel/Kunze/Winkler,

FreiwilhgeGerichtsbarkeit,TeuA,§59,Rdnr･2m･W･Nw■inFn･2;Jansen,FGG,ZweiterBand,§59,

Rdnr.12;OLGHamm,FamRZ1974,29(30);参照､BT-DruCks,7/2060,S･16,Rdnr･10･そこでは､

親の措置を後見裁判所で審査することの独自の申立権は､これが家庭の自治(Famihenautonomie)へ

のあまりにも強い侵害を意味するという理由で､明白に年長少年に与えられない｡｣

12 Erman/Ronke,BGB,§1666,Rdnr.29;Palandt/Dierichsen,BdrgerlichesGesetzbuch,§1666,Anm･7;

OLGK6ln,FamRZ1973,265(266).

13 そのことについて､参照､OLGStuttgart,DieJustiz1962,293;Staudinger/G6ppinger,Kommentar

zumBtirgerlichenGesetzbuch,§1666,Rz.369と§1666Rz.355(II.Absatz)への補遺｡

14 たとえば､OLGStuttgart,DieJustiz1962,293は､しかし今やその見解を明白に放棄した:OLG

Stuttgart,FamRZ1974,538(540).

15 そのことについては､Hinz,KindesschutzalsRechtsschutzundelterlichesSorgerecht,S.47を見よ｡

16 参照､OLGStuttgart,DieJustiz1962,293.

17 Hinz,KindesschutzalsRechtsschutzundelterlichesSorgerecht,S.46ff.(m.w.Nw.aufS.47,Anm.

16);Jansen,FGG,§59,Rdnr.12;Soergel/Lange,BtirgerlichesGesetzbuch,§1666,Rdnr.57は､OLG

Hamm,FamRZ1974,29f.を指示している｡Kuntze,in:Keidel/Kuntze/Winkler,Freiw山geGerichts-

barkeit,TedA,§59,RdnL2am.w.Nw.inFn.4;未決定のままにしておくのは､OLGK6ln,FamRZ

1973,265(266).

18 Hinz,KindesschutzalsRechtsschutzundelterlichesSorgerecht,S.50.

19 KrBger,FamRZ1956,329(334)m.w.Nw･inAm･45･

20 Hinz,Kindesschutzals Rechtsschutz und elterliches Sorgerecht,S.51;Lempp,Zb机1gR1974,124

(137);Kr也ger,FamRZ1956,329(334f.)は､この申立権を民法第1612条第2項第2文､婚姻法第3条

第3項に準じて導き出そうとしている｡Schwab,JZ1970,742(747)は､この関連において､未成年

者に｢年齢満15歳または16歳(職業のための決定または仮決定の典型的な時期う で正式の申立権を

認めること｣に賛成している｡｢その申立権によって､未成年者は生き方の重要な問題について親と

相違する場合に後見裁判所の合議と……裁判所の決定をもたらすことができる｡｣別の見解は､明白
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には､Gernhuber,FamRZ1962,89(91Am.24).

21Eyermann/Fr6hler,Verwaltungsgerichtsordnung,§86,Rdnr･1･

22 Schmidt-Bleibtreu,in:Maunz/Schmidt-Bleibtreu,Bundesverfassungsgerichtsgesetz,§90,Rdnr･35m･

w.Nw.

23 Henckel,ProzeL3rechtundmateriellesRecht,S.62.

24 Felmemann,DieInnehabungundWahrnelmungvonGrundrechtenimKindesalter,S･47;フェーネマ

ンと同じく､Dtirig,in:Maunz/Dtirig,Grundgesetz,Art･19Abs･ⅠⅠⅠ,Rdnr･27･

25 参照､Fehnemann,DieInnehabungundWahrnehmungvonGrundrechtenimKindesalter,S･30,m･W･

Nw.hFn.59.

26 そのことについては､Zenz,Kindesm摘handlungundKindesrechte,S.72も参照｡

27 Gernl1uber,Familienrecht,§49VIII2(S.734).

28 上述､6.2を見よ｡

29 Gernl1uber,Fami1ienrecht,§49VIII3(S.735);そのかぎりで､未成年者の自己の申立権なしに､

Ddrig,in:Maunz/Ddrig,Art.19Abs.III,Rdnr.27の確認(｢訴訟のための親の同意の拒否が民法第

1666条に違反するならば､それは後見裁判所によって与えられなければならない｣)は､ただそれ以

上に役に立たない｡

30 Lempp,ZbUugR1974,124(137)は､あらゆる年齢の未成年者が頼ることのできる少年弁護士

(Jugendanwalt)の制度を作ろうとしている｡Zenz,KindesmiBhandlungundKindesrechte,S･415は､

こう提案している｡すなわち､｢相応の権限および充分な人的･物的設備をもつ中立の審級を作るこ

と､一種の子供を保護する受託者(Kindesschutzbeauftragten)は､したがって､危険にさらされた子

供の利益を裁判所の手続の内と外で主張するための権限がある者である｡そのような審級が､子供

の紛争と問題に対する準備機関(An1aufstelle)として､官庁やその他の援助を仲介することができ

(たとえば､オランダでの児童保護の医者(Kinderschutzartzte)と同じように)､また子供の利益を裁

判所の手続においても代理する権限がある｡｣

〔参 考 条 文〕

Grundgesetz(GG)

Art.1GG[Schdtz derMenschenwtirde](1)Die Wtirde des Menschenistunantastbar.Sie zuachten

undzuschtitzen,istVerpflichtunga11erstaathchenGewalt.

(2)DasDeutscheVolkbekenntsichdarumZuunVerletztlichenundunver畠uL3erlichenMenschenrechtenals

GrundlagejedermenschlichenGemeinscha軋desFriedensundderGerechtigkeitinderWelt･

(3)Dienachfo1gendenGrundrechtebindenGesetzgebung,VOllziehendeGewaltundRechtsprechungalsun-

mittelbargeltendesRecht.

Art.2[Pers6nlicheFreiheitsrechte】(1)JederhatdasRechtaufdieh･eieEntfaltungseinerPers6nlichkeit,

soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmaL3ige
Ordnung oder das Sit-

tengesetzverst6Bt,

(2)JederhatdasRechtaufLebenundk6rperlicheUnversehrtheit.DieFreiheitderPersonistunverletz-

1ich.IndieseRechtedarfnuraufGrundeinesGesetzeseingegriffenwerden.

A止3[GleichheitvordemGesetz](1)AlleMenschensindvordemGesetzgleich.

(2)MannerundFrauensindgleichberechtigt.

(3)Niemanddarfwegenseines Geschlechtes,SeinerAbstammung,SeinerRasse,SeinerSprache,Seiner

HeimatundHerkunft,SeinesGlaubens,Seinerreligi6senoderpolitischenAnschauungenbenachteilitgtoderbe-

VOrZugtWerden.

Art.4[Glaubens-,Gewissens-undBekermtnlsfreiheit](1)DieFreiheitdesGlaubens,desGewissensund

dieFreiheitdesreligi6senundweltanSChaulichenBekenntnisessindunverletzlich.
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(2)Dieungest6rteReligionsausdbungwirdgewahrleistet･

(3)NiemanddarfgegenseinGewissenzumKriegsdienstmitderWa丘egezwungenwerden.DasNahere

regelteinBundesgesetz.

A止5[Rechtderh･eienMeinungsauL3erung](1)JederhatdasRecht,SeineMeinunginWort,Schriftund

Bild血･eizuえL3ernundzuverbreitenundsichausa11gemeinzug為nglichenQuellenungehindertzuunterrichten.

Die Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstattung
durch Rundfunk und Film werden gew畠hrleistet.

EineZensurfindetnicht statt.

(2)DieseRechtefindenihreSchrankenindenVorschriftenderallgemeinenGesetze,dengesetzlichenBe-

stimmungenzumSchutzederJugendundindemRechtderpers6nlichenEhre･

Art.6【Ehe,Fami1ie,nichtehelicheKinder](1)Ehe und Familie stehen unter dembesonderen Schutze

derstaatlichenOrdnung.

(2)Pflege und Erziehung der Kinder sind das nat且rliche Recht der Elternund die zuv6rderstilmen

obliegendePflicht.UberihreBetatigungwachtdiestaatlicheGemeinschaft･

(3)GegendenWi11enderErziehungsberechtigtenddrLenKindernuraufGrundeines Gesetzesvonder

Familiegetrenntwerden,WenndieErziehungsberechtigtenversagenoderwenndieKinderausanderenGrBn-

denzuverwahrlosendrohen.

(4)JedeMutterhatAnspruChaufdenSchutzunddieFtirsorgederGemeinschaft.

Art.7[Schulwesen](2)DieErziehungsberechtigtenhabendasRecht,tiberdieTeilnahmedesKindesam

Religionsuntemichtzubest血皿en.

(3)Der Religionsunterrichtistinden6鮎ntlichen Schulenmit Ausnahme der bekenntnisfreien Schulen

orderntlichesLehrfach.UnbeschadetdesstaatlichenAufsichtsrechteswirdderReligionsunterrichtinUberein-

stimmungmitden
Grunds孟tzender Religionsgemienscha氏enerteilt･KeinLehrerdarfgegen seinenWi11en

VerPflichtetwerden,Religionsunterrichtzuerteilen･

A止8[Versammlungs血･eiheit](1)AlleDeutschenhabendasRecht,SichohneArmeldungoderErlaubnis

hiedlichundolmeWa鮎nzuversammeln.

(2)Ftir Versammiungen unterfreiem
H血melkann dieses Recht durch Gesetz oder auf Grund eines

Gesetzesbeschr畠nktwerden.

Art.9[Vereinigungsfreiheit](1)創1eDeutschenhabendasRecht,VereineundGese11scha托enzubilden.

(2)Vereinigungen,deren Zwecke oder deren Tatigkeit den Stra短esetzen zuwiderlaufen oder die sich

gegendieverfassungsmaL3ige OrdnungodergegendenGedankenderV61kerverStandigungrichten,Sindver-

boten.

(3)DasRecht,ZurWahrungundF6rderungderArbeits-undWirtschaftsbedingungenVereinlgungzubil-

den,istfdrjedermannund餌ralleBerufegew為hrleistet.Abreden,diediesesRechteinschr孟nkenoderzube-

hindernSuChen,Sindnichtig,hieraufgerichteteMaLhahmensindrechtswidrig.MaJ3nahmennachdenArtikeln

12a,35Abs.2und3,Artike187aAbs.4undA止ike191血rfensichnichtgegenArbeitskえmpferichten,diezur

Wahrung und F6rderung der
Arbeits-und Wirtschaftsbedingugen von Verelrugungenim Sinne des Satzesl

geftihrtwerden.

A止10[Brief-,Post-und Ferrmeldegeheimis](1)Das Briefgeheimis sowie das
Post-und Fernmel-

degeheimissindunverletzlich.

(2)BeschrえrlkungendtirfennuraufGrundeines Gesetzes angeordnetwerden･Dientdie Beschr去nkung

dem Schutze der丘･eiheitlichen demokratischen Grundordnung oder des Bestandes oder der Sicherung des

BundesodereinesLandes,SOkanndasGesetzbestimmen,daL3siedemBetro鮎nennlchtmitgeteiltwirdund

daL3andieSte11edesRechtswegsdieNachprtifungdurchvonderVolksvertretungbestellteOrganeundH鮎sor-

ganetritt.

A止11[Freizdgigkeit](1)AlleDeutschengenieBenFreiztigigkeitimganzenBundesgebiet･

(2)DiesesRechtdarfnurdurchGesetzoderaufGrundeinesGesetzesundnurftirdieF畠11eeingeschr為nkt
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Werden,indeneneineausreichendeLebensgrundlagenichtvorhandenistundderAllgemeinheitdarausbeson-

dere Lastenentstehenw也rdenoderindenenes zurAbwehreiner drohenden GefahrRirdenBestand oderdie

h'eiheitlichedemokratischeGrundordnungdesBundesodereinesLandes,ZurBekampfungvonseuchengehhr,

NaturkatastrophenoderbesondersschwerenUng旭cks臨11en,ZumSchutzederJugendvorVerwahrlosungoder

umstrafbarenHandlungenvorzubeugen,erforderlichist.

Art.12[Berufsfreiheit](1)Alle Deutschenhabendas Recht,Beruf,Arbeitsplatz undAusbildungsstatte

freizuwahlen.DieBerufsausBbungkanndurChGesetzoderaufGrundeinesGesetzesgeregeltwerden.

(2)NiemanddarfzueinerbestimmtenArbeitgezwungenwerden,auL3erimRahmeneinerherk6mmlichen

allgemeinen,fdral1egleichen6鮎ntlichenDienstleistungspfiicht.

(3)ZwangsarbeitistbeieinergerichtlichangeOrdnetenFreiheitsentziehungzul畠ssug,

Art.12a[Wehrdienst-undandere Dienstverp丘ichtungen](1)Mannerk6menvomvollendetenachtzelm-

ten Lebensjahran zumDienstindenStreitkrahen,imBundesgrenzschutz oderineinemZivi1schutzverband

VerPflichtetwerden.

Art.13[UnverletzlichkeitderWohnung]

(3)EingriHe und Beschankungen dBrfenim tibrigen nur zur Abwehr einer gemeinen Gehhr oder einer

LebensgefahrfureinzeinePersonen,aufGrundeines GesetzesauchzurVerhtitungdringenderGehhren飽r

die6鮎ntliche Sicherheit und Ordnung,insbesondere zur Behebung der Raumnot,Zur Bekampfung von

SeuchengefahroderzumSchtzege伝rdeterJugendlichervorgenorrmenwerden.

A丘14[Eigentum,ErbrechtundEnteignung](1)DasEigentumunddasErbrechtwerdengewahrleistet.

InhaltundSchrankenwerdendurchdie Gesetzebestimmt.

(3)Eine Enteignungistnur zumWohle derAmgemeinl1eit zulえssig.Sie darfnur durch Gesetz oderauf

GrundeinesGesetzeserfo1gen,dasArtundAusmaJ3derEntschadigungregelt.DieEntsch畠digungistunter

gerechterAbw畠gungderInteressender〟1gemeinheitundderBeteiligtenzubestimmen.WegenderH6he

derEntsch畠digungStehtimStreitfallederRechtswegvorderordentlichenGerichtenoffen.

A止16[Ausb也rgerung,Auslieferung,Asylrecht】(1)DiedeutscheStaatsangeh6rigkeitdarfnichtentzogen

Werden.DerVerlust derStaatsangeh6rigkeitdarfnuraufGrundeines Gesetzes undgegendenWillendes

Betro鮎nennurdanneintreten,WennderBetro鮎nedadurchnichtstaatenloswird.

(2)KeinDeutscherdarfandasAuslandausgeliefertwerden.PolitischVerfo1gegenieL3enAsylrecht.

Art.17[Petitonsrecht]JedermannhatdasRecht,SicheinzelnoderinGemeinschaftmitanderenschriftlich

mitBittenoderBeschwerdenandiezust畠ndigenSte11enundandieVolkssvertretungzuwenden.

A止.19[Einschr為nkungvonGrundrechten]

(2)InkeinemFa11edarfeinGrundrechtinseinemWesensgehaltangetastetwerden.

(4)Wirdjemanddurchdie6鮎ntlicheGewaltinseinenRechtenverletzt,SOStehtilmderRechtswego鮎n.

SoweiteineandereZust畠ndigkeitnichtbegrtindetist,istderordentlicheRechtsweggegeben.ArtikellOAbs.

2Satz2bleibtunbertihrt.

Art.20(3)Die Gesetzgebungist an die verfassungsm去月ige Ordnung,die vo11ziehende Gewalt und die

RechtsprechungsindanGesetzundRechtgebunden.

Art.38[Wal11](1)DieAbgeordnetendesDeutschenBundestageswerdeninal1gemeiner,umittelbarer,

h'eier,gleicher und geheimer Wahlgewahrt.Sie sind Vertreter des ganzen Volkes,an Auftrageund

WeisungennlchtgebundenundnurihremGewissenunterworkn.

Art.101[Ausnahmegericht](1)Ansnahmegerichte sind unzul畠ssig.Niemand darf seinem gesetzlichen

Richterentzogenwerden.

(2)Gerichte飽rbesondereSachgebietek6nnennurdurchGesetzerrichtetwerden.

Art.103[GrundrechtevorGericht](1)VorGerichthatjedermannAnspruChaufrechtlichesGeh6r.

(2)EineTatkannnurbestraftwerden,WenndieStrafbarkeitgesetzlichbestimmtwar,bevordieTatbe-

gangenwurde.
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(3)NiemanddarfwegenderselbenTataufGrundderallgemeinenStrafgesetzemehrmalsbestra允werden･

Art.104[RechtsgarantienbeiFreiheitsentziehung](1)DieFreiheitderPersonkannnuraufGrundeines

f6rmlichenGesetzesundnurunterBeachtungderdarinvorgeschriebenenFormenbeschr為nktwerden.Fest-

gehaltenePersormendBrfenwederseelischnochk6rperlichmiL3handeltwerden･

(2)OberdieZul畠ssigkeitundFortdauereinerFreiheitsentziehunghatnurderRichterzuentscheiden･Bei

jedernichtaufrichterlicherAnordnungberuhenderFreiheitsentziehungistunVerZtiglicheinerichterlicheEnt-

scheidumgherbeizufiihren･DiePolizeidarfauselgenerMachtvollkommenl1eitnlemandenlangeralsbiszum

EndedesTagesnachdemErgreifenineigenemGewahrsamhalten･DasN姐ereistgesetzhchzuregeln･

B仏rgerlichesGesetzbuch(BGB)

§1BGB[BeginnderRechts伝higkeit]DieRechts伝higkeitdesMenschenbegimmtmitderVo11endungder

Geburt.

§104[Gesch白鷹sunfahigkeit】Geschaftsunfahigkeitist:

1.wernichtdassiebenteLeben$jahrvonendethat;

§106[Beschr独teGeschaftshhigkeitMinderjえhriger]EinMinderj畠hriger,derdassibenteLebensjalvvo11en-

dethat,istnachMaJ3gabeder§§107bisl13inderGesch之此s伝higkeitbeschrえnl{t･

§107[EinwilligungdesgesetzlichenVertreters]DerMinde煎hrigebedarfzueinerWi11enserklえrung,durch

dieernichtlediglicheinenrechtlichenVorteilerlangt,derEinwilligungseinesgesetzlichenVertreters･

§112[Selbstandiger Betrieb eines Erwerbsgesch紙s](1)Erm畠chtigt der gesetzliche Vertretermit

Genehmigungdes Vormundscha氏sgerichts denMinderjえhrigen zumSelbst畠ndigen Betrieb eines-Erwerbsge-

schえ鮎,SOistderMinderj畠hrigefdrsoIcheRechtsgesch紙eunbeschranl{tgeSChafahig,WelchederGesch紙s-

betriebmitsichbringt.AusgenommensindRechtsgesch紙e,ZudenenderVertreterderGenehmigungdes

Vormundschaftsgerichtsbedarf.

(2)DieErm畠ChtigungkannvondemVertreternuermitGenehmigungdesVormundscha杜sgerichtszurdck-

genommenwerden.

§113[Dienst-Oder Arbeitsverhaltnls](1)Erm畠chtigt der gesetzliche Vertreter den Minderj急hrigen,in

DienstoderinArbeitzutreten,SOistderMindeI車hrige氏irsoIcheRechtsgeschafteunbeschraktgesch紙sf畠一

hig,WelchedieEingehungoderAu血ebungeinesDienst-OderArbeitsverhaltnissesdergestattetenArtoder

die Erfdllung der sich aus einem soIchen Verh畠1tnis ergebenden Verpflichtungen betre任en.Ausgenommen

sindVertrage,ZudenenderVertreterderGenehmigungdesVormundscha氏sgerichtsbedarf.

(2)DieErm畠chtigungkannvondemVertreterzurbckgenommenOdereingeschr豆nktwerden.

(3)Ist der gesetzliche Verteter einVormund,SO kann die Ermゑchtigung,Wern Sie vonihm verweigert

wird,aufAntragdesMinderjahrigendurchdasVormundschaftsgerichtersetztwerden･DasVormundscha氏s-

gerichthatdieErm為chtigungzuersetzen,We皿SieimInteressedesMtindelsliegt･

(4)DiefdreineneinzelnenFallerteilteErm畠chtigunggi1timZweifelalsallgemeineErm畠ChtigungzurEin-

gehungvonVerhaltnlssenderselbenA止

§828[Minderjahrige;TaubstuⅡlme](1)Wer nicht das siebente Leben$jahr vo11endet hat,ist ftir einen

Schaden,denereinemanderenzuRigt,nichtverantwortlich.

(2)Werdas siebente,abernlcht das achtzehnte Leben由ahr vo11endethat,ist fdr einenSchaden,den er

einem anderen zufdgt,nichtverantwortlich,WennerbeiderBegehungder sch畠digenden Handlungnichtdie

zurErkemtnisderVerantwortlichkeiterforderlicheEinsichthat.Dasgleichegi1tvoneinemTaubstummen.

§832[HaftungdesAufsichtspfiichtigen](1)Werkra氏GesetzeszurF也hrungderAufsichttibereinePer-

SOnVerPflichtetist,diewegenMinde所hrigkeitoderwegenihres geistigenoderk6rperlichenZustandes der

Beaufsichtigungbedarf,istzumErsatzedesSchadensverpflichtet,dendiesePersoneinemDrittenwiderrecht-

1ich zu山gt.Die Ersatzpflichttrittmicht ein,Wenner SeinerA正sichtspflicht gemiigt oderwenn derSchaden

auchbeigeh6rigerAufsichtsftihrungentStandenseinwdrde.
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(2)DiegleicheVerantwortlichkeittrifftderjenlgen,WelcherdieFtihrungderAufsichtdurchVertragdber-

Tlin1mt.

§1612【Art der Unterhaltsgew畠hrung](1)Der Unterhaltist durch Entrichtung einer Geldernte Zu

gew畠hren･DerVerp且ichtetekannverlangen,daJ3ihmdieGew畠hrungdesUnterhaltsinandererArtgestattet

wird,WennbesondereGrdndeesrechtfertigen.

(2)HabenElterneinemunverheiratetenKindeUnterhaltzugewahren,SOk6nnensiebestirnmen,inwel-

CherAJtundftirwelcheZeitimvorausderUnterhaltgewahrtwerdensoll.AusbesonderenGrtindenkann

dasVormundschaftsgerichtaufAntragdesKindesdieBestirrmungderElternえndern.IstdasKindminder-

j畠hrig,SOkanneinElternte止,demdieSorge丘irdiePersondesKindesnichtzusteht,eineBestimmungnurfdr

dieZeittre鮎n,inderdasKindinseinenHaushaltaufgenommenist.

(3)EineGeldrenteistmonathchimvorauszuzahlen･DerVerpflichteteschuldetdenvouenMonatsbetrag

auchdann,WennderBerechtigteimLaufedesMonatsstirbt.

§1626[ElterlicheSorge;BerticksichtigungderwachsendenSelbst為ndigkeitdesKindes】(1)DerVaterund

dieMutterhabendasRechtunddieP蝕:ht,fdrdasminderj畠hrigeKindzusorgen(elterlicheSorge).Die

elterlicheSorgeumhL3tdieSorge飽rdiePersondesKindes(Personensorge)unddasVerm6gendesKindes

(Verm6genssorge).

(2)BeiderPflegeundErziehungberticksichtigendieEltendiewachsendeF且higkeitunddaswachsende

Bedd血s desKindeszu selbst畠ndigemverantwortungsbewuL3temHandeln･SiebesprechenmitdemKind,

SOWeitesnachdessenEntwicklungsstandangezeigtist,FragenderelterhchenSorgeundstrebenEinverneh-

§1631[Inl1altdesPersonensorgerechts;Einschr畠nkungvonErziehungsmaLhahmen]

(1)DiePersonensorgeum鮎tinsbesonderedasRechtunddiePflicht,dasKindzupflegen,ZuerZiehen,Zu

beaufsichtigenundseinenAufenthaltzubestimmen.

(2)EntwdrdigendeErziehungsmaL3nahmensindunzul畠ssig.

(3)DasVormundschaftsgerichthatdieElternaufAntragbeiderAustibungderPersonensorgeingeeig-

netenFえIlenzuuntersttitzen.

§1631a【AusbddungundBeruf](1)InAngelegenheitenderAusbildungunddesBerufesnehmendieEltern

insbesondere auf Eignung und Neigung des Kindes Rticksicht.Bestehen Zweikl,SO SO11der Rat eines

LehrersodereineranderengeelgnetenPersonelngeholtwerden.

(2)Nelmen die Eltern0ffensichtlich keine Rticksicht auf Eignung und Neigung des Kindes undwird

dadurchdieBesorgnisbe如ndet,da月dieEntwicklungdesKindesnachhaltigundschwerbeeintr畠chtigtwird,

SOentSCheidetdasVormundschaftsgericht.DasGerichtkannerforderlicheErkl畠rungenderElternOdereines

Elternteilsersetzen.

含1631b[UnterbringungdesKindes]EineUnterbringungdesKindes,diemitFreiheitsentziehungverbunden

ist,istnurmitGenehmigungdesVormundscha鮎gerichtszulえssig･0lmedieGenehmigungistdieUnterbrin-

gungnur zul畠ssig,Wennmit demAufschub Gefahrverbundenist;die Genehmigungist unverztiglichnach-

Zuholen･DasGerichthatdieGenehmigungzurBckzunehmen,WenndasWohldesKindesdieUnterbringung

nichtmehrerfordert.

§1666[GefahrdungdesKindeswohls](1)Wirddask6rperliche,geistigeoderseelischeWohldesKindes

durchmiJ3br畠uchlicheAusdbungderelterlichenSorge,durchVernaChlassigungdesKindes,durchunverschuト

detesVersagenderElternOderdurchdasVerhalteneinesDrittenge伝hrdet,SOhatdasVormundschaftsge-

richt･WenndieElternmichtgewi11todernichtinderLagesind,dieGehhrabzuwenden,diezurAbwendung

derGefahrerforderlichenMaJ3nahmenzutreffen･Das GerichtkannauchMaJ3nalmenmitWirkunggegen

einenDrittentre丘bn.

(2)DasGerichtkannErkl為rungenderElternOdereinesElternteilsersetzen.

(3)DasGerichtkanneinemElternteilauchdieVerm6genssorgeentziehen,WennerdasRechtdesKindes
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anfGew畠hrungdesUnterhaltsverletzthatundfdrdieZukunfteineGefahrdungdesUnterhaltszubesorgenist･

§1729【EinwnhgungdesKindes](1)FdreinKind･dasgeschaftunfahigodernochnichtvierzehnJahrealt

ist,kannnurseingesetzhcherVertreterdieEindgungertenen･ImdbrigenkanndasKinddieEinwi11igung

nurselbsterteuen;eSbedarfhierzu,fal1sesinderGeschaftsfahigkeitbeschranktist,derZustimmungseines

gesetzlichenVertreters･

(2)(aufgehoben[durchAdoptionsgesetzvom2･7･1976])

奪1800[Personensorge]DasRechtunddiePflichtdesVormunds,fdrdiePersondesMdndelszusorgen･

bestimmensichnach§§1631bis1633.

§2229[Testierfahigkeit](1)EinMinderjahrigerkanneinTestamentersterrichten･Wermerdassechzelm-

teLeben$jahrvo11endethat･

(2)DerMinderjahrigeodereinuntervorlaufigeVormundscha氏gesteuterVouahrigerbedarfzurErrichtung

einesTestamentsnichtderZustimmungSeinesgesetzlichenVertreters･

(3)Werentm血digtist,kanneinTestamentnichterrichten･DieUnfahigkeittrittschonmitderSteuung

desAntragsein,aufGrunddessendieEntmiindigungausgesprochenwird･

(4)WerwegenkrankhafterSt6rungderGeistestatigkeit･WegenGeistesschw畠cheoderwegenBewuBt-

seinsst6rungnichtinderLageist,dieBedeutungeinervonihmabgegebenenWiuenserklarungeinzusehenund

nachdieserEinsichtzuhandeln,kanneinTestamentnichterrichten･

Ehegesetz(EheG)

§1EheGEhemiindigkeit.(1)EineEhesounichtvorEintrittderVoujahrigkeiteingegangenWerden･

(2)DasVormundschaftsgerichtkannaufAntragvondieseVorschriftBe血･eiungerte止en･WermderAmrag-

steuerdas16.Leben$jahrvouendethatundseinktinftigerEhegattevoujahrigist･

§3EheGEinw曲卯ngdesgesetzhchenVertretersunddasPersonensorgeberechtigten･(1)Werminder-

jahrigoderausanderenGrdndeninderGeschaftsfahigkeitbeschranktist,bedarfzurEingehungeinerEheder

EinwilligungSeinesgesetzlichenVertreters･

(2)StehtdemgesetzlichenVertretereinesMinderjahrigennichtzugleichdiePersonensorgefdrdenMin-

de所hrigenzuoderistnebenihmnocheinandererpersonensorgeberechtigt,SOistauchdieEinwilligungdes

Personensorgeberechtigtenerforderlich･

(3)VerweigertdergesetzlicheVertreteroderderPersonensorgeberechtigtedieEinwilligungolmetriftige

Grdnde,SO kann der Vormundscha鮎richter sie aufAntrag des Verlobten,der der Einwi11igung bedarf,

ersetzen.

Verwaltungsverfahrensgesetz(VwVfG)

§12 VwVfGHandlungsfahigkeit.(1)FahigzurVornahrneVOnVerfahrenshandlungensind

l.natBrlichePersonen,dienachbdrgerlichemRechtgeschafts伝higsind,

2.nattirlichePersonen,dienachbdrgerlichemRechtinderGeschafts臨higkeitbeschr畠nktsind,SOWeitsie

飽rdenGegenstanddesVerfahrensdurchVorschriftendesbdrgerlichenRechtsalsgeschafts伝higoderdurch

Vorschriftendes6鮎ntlichenRechtsalshandlungsfahiganerkanntsind,

3.juristischePersonenundVereinigungen(§11Nr.2)durchihregesetzlichenVertreteroderdurchbeson-

dersBeauftragte,

4.Beh6rdendurch血eLeiter,derenVertreteroderBeauftragte.

(2)Die§§53und55derZivdprozeBordunggeltenentsprechend･

§16INr.4VwVfG

IsteinVertreternichtvorhanden,SOhatdasVormundschaftsgerichtaufErsuchenderBeh6rdeeinengeeig-

netenVertreterzubestellen.

4.fdreinenBeteiligten,derinfo1gek6rperlicherodergeistigerGebrechennichtinderLageist,indem
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Verwaltungsverfahrenselbsttatigzuwerden;

Verwaltungsgerichtsordnung(VwGO)

§62VwGO【Proze脆higkeit](1)F5higzurVornabmevonVerfahrenshandlungensind

l･dienachbtirgerlichemRechtGesch紙sfahigen,

2･dienachbdrgerhchemRechtinderGesch紙s鮎igkeitBeschrankten,SOWeitsiedurchVorschriftendes

bdrgerhchenoder6鮎nthchenRechts氏irdenGegenstanddesVerfahrensalsgeschAfts鮎iganerkanntsind.

(2)FtirVereinigungensowief白rBeh6rdenhandelnihregesetzlichenVertreter,Vorstande｡derbes｡nders

Beauftragte.

(3)§§53bis58derZivi1prozeJ30rdnunggeltenentsprechend.

§67ⅠⅠ2VwGO

DurchBeschluBkannangeOrdnetwerden･daβeinBevolh通chtigterbestelltodereinBeistandhinzugezogen

WerdenmuB.

含86IIIVwGO[Untersuchungsmaxime]

(3)DerVorsitzendehatdaraufhinzuwirken,da月Formiehlerbeseitigt,unklareAntr畠geerlAutert,SaChdien-

hcheAntragegesteut･ungendgendetats畠chhcheAngabenergAnzt,fernerallefurdieFeststeuungundBeur-

tehlngau放)rdern･DieSchriftsゑtzesinddenBeteihgtenvonAmtswegenzuzusteuen.

Zivi1prozeLiordnung(ZPO)

§52ZPO[UmihngderProze飽higkeit](1)EinePersonistinsoweitprozeBfahig,alssiesichdurchVer-

tr畠geverpflichtenkann.

(2)(aufghoben)

§59[Parteienl1aufung]MehrerePersonenk6rmenalsStreitgenossengemeinschaftlichklagenoderverklagt

Werden,WennSiehinsichthchdesStreitgegenstandesinRechtsgemeinscha氏stehenoderwermsieausdemsel-

bentats畠chlichenundrechthchenGrundeberechtigtoderverpnichtetsind.

Asylverfahrensgesetz(AsylVfG)

§6AsylVfGHandlungSLahigkeit･FahigzurVornahmevonVerfahrenshandlungennachdiesemGesetzist

aucheinAuslander,derdas16･Leben$jahrvouendethatundnachMa触abedesBtirgerhchenGesetzbuches

nlchtgeschaftsunfahigoderausanderenGrdndenalswegenseinerMinderjahrigkeitinderGeschaftsLahigkeit

beschrAnktware.

Sozialgesetzbuch(SGB)

§36SGBHandlungsLahigkeit.

(1)WerdasfdnfzelmteLeben$jahrvouendethat,kamAntrageaufSozial1eistungensteuenundverfo1gen

SOwie Soziaueistungen entgegennehmen･Der LeistungStrager SO山den gesetzhchen Vertreter tiber die

AntragstellungumddieerbrachtenSozialleistumgenunterrichten.

(2)DieHandlungs伝higkeitnachAbsatzISatzlkannVOmgeSetZhchenVertreterdurchschrifthcheErkl畠_

runggegenBberdemLeistungstragereingeschr畠nktwerden･DieRticknalmevonAntragen,derVerzichtauf

SoziaueistungenunddieEntgegemal1meVOnDarlehenbeddrfenderZustirrmungdesgesetzlichenVertreters.

Auslandergesetz(AusIG)

§2AusIG

Aufenthaltserlaubnis･(1)Auslander,dieindenGeltungsbereichdiesesGesetzeseinreisenundsichdarin

au血altenwouen,be血rfeneinerAufenthaltserlaubnis･DieAuftnthaltserlaubnisdarferte山twerden,Wenndie

Anwesenl1eitdesAuslandersBelangederBundesrepublikDeutschlandnlchtbeeintrachtigt.
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(2)KeinerAuLenthaltserlaubnisbeddrfenAusl為nder,die

l.das16.Leben$jahrnochnichtvollendethaben,

2.die Rechtsste11ungnaChdem Gesetz dberdie RechtssteuungheimatloserAusl畠nderimBundesgebiet

vom25.Apri11951(Bundesgesetzbl.IS.269)besitzenoder

3.nachzwischenstaatlichenVereinbarungenhiervOnbe血■eitsind.

(3)DerBundesministerdesIrmernkarmzurErleichterungdesAufenthaltsvonAuslanderndurchRechts-

verordnungbestimmen,daJ3auchandereAuslanderkeinerAufenthaltserlaubnisbedtirfen･

(4)DerBundesminlsterdesInnernkanndurchRechtsverordnungbestimmen,daL3Auslander,diekeiner

AufenthaltserlaubnisbedBrfen,ihrenAufenthaltanzuzelgenhaben.

Jugendgerichtsgesetz(JGG)

§1JGG

Pers6nlicherundsachlicherAnwendungsbereich.(1)DiesesGesetzgilt,WenneinJugendlicheroderein

HeranwachsendereineVerfehlungbegeht,dienachdenal1gemeinenVorschriftenmitStrafebedrohtist･

(2)Jugendlicherist,WerZurZeitderTatvierzehn,abernochnichtachzehn,Heranwachsender,WerZur

ZeitderTatachzehn,abernochnichteinundzwanzigJahrealtist･

Schleswig･HoIsteinischesSchuIgesetz

§106PolitischeSch仏1ergruppen

SchdlerdBrfenanihrerSchuleftireineSch山ergruppemitpolitischenZielen(§105)tatigsein,WennSiedas

14.Leben*hrvollendethaben.EineTatigkeitpolitischerSchBlergruppenanderSchulebedarfdervorhe-

ngenzulassungdurchdieSchulkonkrenznachAnh6rungdesSchulelternbeirats･DieZulassungkannbehistet

werden.SieistdurchdieSchulkonLerenzzuwiderrufen,WenndieVoraussetzungennichtmehrvorliegen;§84

Abs.4bleibt unberdhrt.Gegen eine Entscheidung
der Schulkonferenz k6men die Schtilergruppe,der

Schulelternbeirat,dieSchdIervertretungSOwieeinDrittelderMitgliederderSchulkonfererLZdieobereSchul-

aufsichtsbeh6rdeanrufen.lm也brigengi1t§105.

§105Sch山ergruppen

(1)SchBlereinerSchule,diesichzuGruppenmitfachlichen,SpOrtlichen,kultureuen,konfessione11enoder

pohtischenZielenzusammenschlieBen,k6rmenimRahmendesAbsatz2anihrerSchuletatigsein･WernSie

dem Schuueiter schriftlichihre Zielsetzung und einen Mitschdler als Verantwortlichen benannt haben und

solangeSiedurchihreZielsetzungoderihreT畠tigkeitanderSchulenichtdenSchulfriedenst6renodergegen

die h･eiheitliche demokratische Grundordnung,inanderer Weise gegen die Rechtsordnung oder gegen den

gesetzlichenAuftragderSchuleverstoBen･

(2)Den Schdlergruppen SOIIen auL3erhalb der Unterrichtszeiten unter Beachtung des§33Abs･2und3

R為umeinderSchulekostenloszurVerfLigunggestelltwerden.Siek6rulendurchAnschlagandenschulischen

Bekanntamachungstafeln aufihre Veranstaltungen hinweisen und nach MaL3stab des§104SchBlerzeitungen

herausgeben.Ftir die Einladung von Personen,die nicht zur Schule geh6ren,Zu Veranstaltungen der

Schdlergruppengi1t§104Abs.2entsprechend.

Betriebsverfassungsgesetz[DritterTeil.Jugendvertretung]

ErsterAbschnitt.BetriebhcheJugendvertretung

§60ErrichtungundAufgabe.(1)InBetrieben,indeneninderRegelmindestensfdnLArbeitnehmerbe-

schaftigtsind,diedas18.Leben?jal1rnOChnichtvollendethabenGugendlicheArbeitnehmer),WerdenJugend-

VertretungengeWAhlt.

(2)DieJugendvertretung nimmt nach Ma鹿abe der folgenden Vorschriften die besonderen Belange der
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jugendlichenArbeitnehmerwal1r.

§61WahlberechtigungundW姐1barkeit.(1)WahlberechtigtsindallejugendlichenArbeitnehmerdesBet-

debs.

(2)WえhlbarsindaueArbeitnehmerdesBetriebs,diedas24.Leben$jahrnochnichtvouendethaben;§8

Abs･1Satz3findetAnwendung･MitgliederdesBetriebsk6nnennichtzuJugendvertreterngeWahltwerden.

§62ZahlderJugendvertreter,ZusammenSetZungderJugendvertretung.(1)DieJugendvertretungbesteht

inBetriebenmitinderRege1

5bis20jugendlichenArbeitnehmernauSIJugendvertreter,

21bis50jugendlichenArbeitnehmernauS3Jugendvertretern,

51bis200jugendlichenArbeitnehmernauS5Jugendvertretern,

201bis300jugendlichenArbeitnehmernauS7Jugendvertretern,

mehrals300jugendlichenArbeitnelmernauS9Jugendvertretern.

(2)DieJugendvertretungSOuSichm6ghchstausverschiedenenBeschaftigungSartenderimBetriebtatigen

jugendlichenArbeitnehmerzusammensetzen.

(3)DieGeschlechterso11enentsprechendihremzahlenmaBigenVerhaltnisvertretensein.

§5desGesetzes也berdiereligi6seKindererziehung(RelKErzG)

[EntscheidungsrechtdesKindes]NachderVo11endungdesvierzelmtenLebengahrsstehtdemKindedie

Entscheidung dartiber zu,Zu Welchemreligi6senBekenntnis es sichhaltenwi1l.Hat das Kind das zw61fte

Leben$jahrvo11endet,SOka皿eSnichtgegenseinenWillenineinemanderenBekenntnisalsbishererzogen

werden.
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